Os problemas impostos pelo tecnicismo-jurídico penal à proporcionalidade na dosimetria da pena by Andrade, Victor Hugo Bertoncini
UNIVERSIDADE FEDERAL DE SANTA CATARINA – UFSC 
CENTRO DE CIÊNCIAS JURÍDICAS – CCJ 











OS PROBLEMAS IMPOSTOS PELO TECNICISMO JURÍDICO-PENAL À 



















FLORIANÓPOLIS - SC 
2017 











OS PROBLEMAS IMPOSTOS PELO TECNICISMO JURÍDICO-PENAL À 











Trabalho de Conclusão de Curso 
apresentado à banca examinadora da 
Universidade Federal de Santa Catarina – 
UFSC, como requisito parcial à obtenção 
do título de Bacharel em Direito. 
 





















Agradeço à minha querida, amada e inestimável mãe que, redefinindo a concepção de 
integridade e segurança, conduziu-me de cabeça erguida pelos percalços da vida, sem nunca 
hesitar ou perder a fé, ciente de que o futuro resguarda o seu melhor àquele que acredita na 
beleza de seus sonhos. 
Agradeço ao meu pai por ter me ensinado o valor do trabalho e da perseverança em 
meus objetivos, e que sempre muito apegado aos filhos, pôde por fim descansar ao lado d’O 
Grande Arquiteto do Universo, sabendo que seus descendentes trilham um caminho seguro 
em honra à sua memória. 
Agradeço ao meu irmão, cujo amor fraterno sempre prevaleceu frente às inúmeras 
contendas passadas, e que nunca hesitou em estender-me o braço em tempos difíceis. 
Agradeço ao Professor Francisco Bissoli Filho que, além de professor, (ex) chefe e 
orientador, mostrou-se um verdadeiro amigo e modelo a ser seguido, de inabalável paciência, 
dedicação e diligência ao conduzir os passos desta pesquisa.  
Agradeço à equipe da 16ª Procuradoria de Justiça Criminal pelo acolhimento durante o 
breve biênio em que figurei como estagiário;  por todas as sempre ricas discussões travadas 
em gabinete; e pela inesgotável paciência e dedicação em elucidar todas as minhas dúvidas, 
inclusive no que tange aos rumos de minha carreira jurídica. 
Agradeço à Professora Ana Cláudia Collaço de Mello pelo interesse e pela disposição 
graciosa em realizar a revisão textual deste ensaio monográfico. 
Agradeço aos tios da Loja Maçônica União e Verdade n. 53 e as respectivas tias, os 
quais presenciaram meus primeiros passos por este mundo, por todo o amparo a atenção 
despendidos ao longo de meus 24 anos de vida, e aos quais espero um dia poder retribuir todo 
o afeto investido. 
Agradeço aos meus amigos Laleska Caroline Segura Antonechen, Sidnei Schmidt 
Júnior, Werner Militz Wypyczynski Martins, Christian Boava Morfim, Djeimys Matheus 
Silva Souza, Rafael Barg Cordeiro, Nikolas Roberto Bento, Renan Luiz Rodrigues, Pedro 
Karpinski Neto, Claudio Coelho Costa Júnior, Caíque Espezim Pacheco, Carlos Henrique 
Moura, Lucas Pereira e João Lucas Thiesen Silva pela compreensão diante da minha ausência 
nos bares de quinta ou nas festas de final de semana, e por me acompanhar e amparar durante 
o processo de pesquisa. 
E por fim, agradeço à minha terapeuta Roberta, responsável pela manutenção da 










































“A espada do destino tem dois gumes. E eu 




ANDRADE, Victor Hugo Bertoncini. Os problemas impostos pelo tecnicismo jurídico-penal 
à proporcionalidade na dosimetria da pena. 2017. Monografia (graduação) – Universidade 
Federal de Santa Catarina, Centro de Ciências Jurídicas/CCJ, Curso de Graduação em Direito, 
Florianópolis, 2017. 
 
Cuida-se de trabalho monográfico cujo escopo consiste na investigação acerca dos problemas 
impostos pelo tecnicismo jurídico-penal à proporcionalidade na dosimetria penal. Tendo 
como marco teórico a Teoria dos Direitos Fundamentais, de Robert Alexy, busca-se, no 
primeiro capítulo, a classificação da proporcionalidade dentro das duas espécies de norma, 
quais sejam: princípios e regras. Estas distinguem-se daqueles em sua forma de aplicação, 
pois aqueles possuem seu grau de aplicação variável frente ao embate de normas de idêntica 
natureza, enquanto as regras incidem à maneira tudo ou nada, incidindo, pois, a 
proporcionalidade com as suas três sub-regras (adequação, necessidade e proporcionalidade 
em sentido estrito). No âmbito do processo penal brasileiro, por cuidar-se de meio mais 
enérgico da resposta estatal frente à violação de suas normas, a proporcionalidade encontra 
instituto correspondente na figura da individualização da pena, em uma relação de mútua 
incidência. A individualização manifesta-se em três planos (legislativo, judicial e 
administrativo), é permeada pela proporcionalidade, consistente na análise das referidas três 
sub-regras. No plano legislativo da individualização da pena, sob a ótica da doutrina, foram 
explorados seus mecanismos legais de aplicação em todas as suas etapas, isto é, a escolha da 
sanção aplicável e a sua dosimetria, a verificação pela substituição pela pena privativa de  
liberdade pela pena de multa, a fixação do regime inicial, a análise da suspensão condicional 
da pena e a declaração dos efeitos secundários extrapenais da condenação não automáticos, 
abarcando o debate existente entre as noções Roberto Lyra e Nelson Hungria acerca da 
(des)necessidade de um critério trifásico para a dosagem da sanção penal para, por fim, 
explorar suas três fase de fixação (pena-base, provisória e definitiva) consoante critério 
acolhido pela legislação, prevalecendo o método de Hungria. No segundo capítulo, trata-se 
especificamente da aplicação da pena centrada na dosimetria, sobretudo nos critérios adotados 
pela jurisprudência em cada uma das três fases dosimétricas do critério legal (ponto de partida 
das circunstâncias incidentes e critérios de dosagem), ou seja, as posições majoritárias naquilo 
que a lei confere ao julgador discricionariedade na escolha e dosagem das sanções penais no 
cotidiano forense, tendo em vista os ideais de prevenção e repressão da pena. Por fim, o 
terceiro capítulo objetiva a exposição dos problemas contemporâneos recorrentes verificados 
na técnica dosimétrica jurisprudencial, a partir da ideia de proporcionalidade exercida 
previamente pelo legislador (proporcionalidade abstrata), e, depois, pelo juiz, em face do 
estreitamento da relação acerca do fato delitivo e a reprovabilidade (proporcionalidade 
concreta). Posteriormente, apontam-se os problemas causados à proporcionalidade das penas 
pelo tecnicismo jurídico-penal, ora pelo excesso de projeção normativa à quantidade de 
circunstâncias incidentes, ora pela sua falta, no que tange às balizas auxiliadoras do julgador 
no procedimento sancionamento, o que implica reconhecer que este incorre em casuísmo 
jurisprudencial, e que se distancia da proporcionalidade. Por fim, em face dos problemas 
apontados, apresentam-se propostas de solução no âmbito jurisprudencial e legislativo frente 
ao excesso e à falta da projeção normativa, a fim de salvaguardar o destinatário da norma 
frente à imprevisibilidade comumente verificada na aplicação das sanções penais.  
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1 INTRODUÇÃO  
 
A temática envolvendo a aplicação das sanções penais, diante de suas especificidades 
e distintas compreensões acerca do método legal, tem atraído a atenção da academia e dos 
operadores do direito, em campo fecundo e inesgotável à produção do conhecimento, 
porquanto tem seu ponto culminante consubstanciado na interação humana ao definir o 
montante da pena aplicável, uma vez que a norma proporciona ao julgador apenas os meios ao 
atingimento da proporcionalidade, não havendo pretensão de fazê-lo por conta própria. 
Dessa forma, tendo em vista a embrionária exploração da proporcionalidade no seio da 
dosimetria penal como elemento coincidente à individualização da pena, superando-se o 
conteúdo doutrinário existente e dando-o como insuficiente à sua sistematização, o presente 
estudo buscou o aprofundamento desses elementos na tentativa de solucionar problemas 
recorrentes no cotidiano forense, em análise sob circunstâncias concretas, reduzindo-se o grau 
de abstração com que são tratados pela doutrina e jurisprudência, investigando-se: até que 
ponto o tecnicismo jurídico-penal tem impedido a observância da proporcionalidade no 
cálculo das penas? 
Ainda que o Código Penal tenha, em seu artigo 68, caput, estabelecido o critério 
trifásico para o cálculo da pena, o referido diploma não prevê o grau de incidência das 
circunstâncias a serem consideradas na sua exasperação e em determinado momento nem 
sequer define seus parâmetros de incidência. Dessa forma a doutrina e a jurisprudência 
trataram de preencher essa lacuna estabelecendo critérios que, em determinados casos, não 
refletem o ideal de repressão penal proposto pelo legislador ao cominar a sanção penal, 
esbarrando em questões principiológicas como a proporcionalidade, individualização da pena 
e legalidade. 
Portanto, com o fim precípuo de verificar até que ponto o cálculo da pena, orientado 
pela técnica jurídico-penal decorrente das noções doutrinária e jurisprudencial acerca de seu 
exercício, tem impedido a observância da máxima da proporcionalidade, investigar-se-ão os 
aspectos teóricos e práticos acerca da dosimetria da pena, discorrendo-se sobre os critérios 
gerais e especiais adotados pela jurisprudência nesse procedimento e sobre os problemas dele 
decorrentes em face da proporcionalidade, bem como argumentar-se-á acerca de propostas de 
soluções nos âmbitos legislativo e jurisprudencial aos casuísmos jurisprudenciais mais 
frequentes objetivando a supressão dessa falta legislativa. 
O método de abordagem a ser utilizado será o método dedutivo, uma vez que se partirá 
de estruturas mais gerais relacionadas à aplicação da pena, à dosimetria, à proporcionalidade, 
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à individualização da pena e ao tecnicismo jurídico-penal, para apontar problemas específicos 
relativos a essas categorias jurídico-penais. O método procedimental será o monográfico e a 
pesquisa será desenvolvida por meio da técnica de documentação indireta, envolvendo 
pesquisa bibliográfica e documental. 
A estrutura do trabalho é a seguinte:  
Em seu capítulo inaugural, tratar-se-á da dosimetria penal em seus aspectos teóricos 
sob a ótica doutrinária nacional. Organizado em dois grandes itens, o primeiro abordará a 
temática envolvendo a distinção entre princípios e regras, com fulcro na Teoria dos Direitos 
Fundamentais, de Robert Alexy, reconhecendo-se a proporcionalidade como integrante à 
segunda categoria de normas, como uma regra, e discorrer-se-á sobre as relações existentes 
entre a proporcionalidade, especialmente entre as suas três sub-regras (adequação, 
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito), e a individualização da pena, isto é, os 
seus três planos (legislativa, judicial e administrativa). No seio da individualização da pena, o 
segundo item tratará especificamente da segunda etapa da individualização da pena sob o viés 
doutrinário e analisará aspectos teóricos e legais relativos à aplicação da sanção penal e as 
suas etapas, desde a sua escolha dentre as penas cominadas, a dosimetria, a fixação de regime 
inicial, a substituição e a suspensão da pena e a declaração dos efeitos secundários extrapenais 
não automáticos da condenação.  
O capítulo segundo abordará a aplicação das sanções penais, entretanto, estará focado 
nos seus aspectos práticos e no roteiro dosimétrico legal previsto no artigo 68 do Código 
Penal, sob o viés da jurisprudência nacional, estando divido em três itens principais, 
correspondentes às três etapas do referido procedimento dosimétrico. O primeiro item cuidará 
pontualmente do expediente empregado pela jurisprudência na fixação da pena-base, 
partindo-se da base de cálculo à incidência das circunstâncias judiciais admitida pela 
jurisprudência, explicando-se seus fundamentos e entendimentos anteriores, bem como os 
respectivos critérios de incidência, em especial atenção ao patamar jurisprudencial de 1/6 (um 
sexto). O segundo item, por sua vez, destina-se à investigação acerca da fixação da pena 
provisória, isto é, da segunda fase do roteiro dosimétrico legal, onde serão expostos o ponto 
de partida à fixação da pena provisória, os parâmetros de incidência das circunstâncias 
agravantes e atenuantes frente às diversas interpretações acerca dos seus alcances, os critérios 
de incidência individual das referidas circunstâncias legais, a possível preponderância 
existente entre os elementos incidentes nesta etapa (reincidência, personalidade do agente, 
confissão espontânea, menoridade relativa), e, por fim, o critério jurisprudencial progressivo 
aplicado especificamente à agravante da reincidência. Em arremate, o terceiro item cuidará do 
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estudo da pena definitiva, tendo como escopo o ponto de partida desta fase dosimétrica, na 
qual incidirão as causas especiais e gerais (majorantes e minorantes), o seu critério de 
incidência, o qual difere das anteriores fases dosimétricas, o critério progressivo adotado no 
concurso de causas especiais de aumento pertencentes à mesma figura típica e a necessidade 
de fundamentação à incidência em concurso das causas especiais pertencentes ao mesmo tipo 
penal, à luz da Súmula n. 443 do Superior Tribunal de Justiça e do parágrafo único do artigo 
68 do Código Penal. 
Por fim, o capítulo terceiro tem por objetivo a exposição dos problemas atuais 
recorrentes à proporcionalidade ocasionados pela técnica dosimétrica empregada pela 
jurisprudência nacional, mais especificamente no âmbito da jurisprudência do Tribunal de 
Justiça de Santa Catarina e  do Superior Tribunal de Justiça, o que se pretende fazer em três 
itens. No primeiro item, tratar-se-á da proporcionalidade penal sob o ponto de vista das duas 
primeiras etapas da individualização da pena, em dois respectivos subitens, versando sobre a 
proporcionalidade na lei (proporcionalidade abstrata), verificada na etapa legislativa da 
individualização da pena, e os seus efeitos práticos na aplicação (proporcionalidade concreta), 
da respectiva etapa judicial. Mais adiante, no âmbito do segundo e derradeiro item, os 
conteúdos serão dispostos em três subitens, tratando, respectivamente, do excesso de projeção 
normativa, em atenção à multiplicidade de incidência das circunstâncias influentes na 
dosimetria da pena que possuem como fundamento a mesma realidade fática; da falta da 
projeção normativa, especificamente na segunda fase dosimétrica, referente aos parâmetros 
de incidência das circunstâncias legais; e em arremate, apresentar-se-ão alguns expedientes 
empregados isoladamente pela jurisprudência em casos específicos, os casuísmos 
jurisprudenciais, em busca pela colmatação da aparente insuficiência legislativa ou 
inexistência de disposição expressa pelos magistrados. Por fim, o terceiro item contém 
propostas de solução nos âmbitos legislativo e jurisprudencial atinentes aos problemas 
dispostos nos itens anteriores, em especial ao critério dosimétrico empregado na pena 




2 A DOSIMETRIA PENAL NA LEI E NA DOUTRINA 
 
2.1 CONSIDERAÇÕES INICIAIS 
 
No âmbito deste capítulo inicial, a dosimetria penal será tratada em seus aspectos 
teóricos sob a ótica doutrinária nacional. Organizado em dois grandes blocos, no primeiro será 
estabelecido o marco teórico envolvendo a temática da distinção entre princípios e regras, 
com fulcro na Teoria dos Direitos Fundamentais do autor alemão Robert Alexy. Ademais, 
esse mesmo bloco tratará, também, da relação entre a proporcionalidade, em Alexy, e a 
individualização da pena como institutos concêntricos. Por fim, o segundo bloco abordará 
especificamente a segunda etapa da individualização da pena, quando há a aplicação da 
sanção penal, compreendida em todas as suas etapas, desde a escolha entre as penas 
cominadas até declaração dos efeitos secundários extrapenais não automáticos da condenação.  
 
2.2 AS IDEIAS DE PROPORCIONALIDADE E DE INDIVIDUALIZAÇÃO DA 
PENA 
 
2.2.1 As noções de princípios e regras 
 
A discussão envolvendo a distinção entre princípios e regras, apesar de existente há 
longa data, ganhou nova força com as obras de Ronald Dworkin e Robert Alexy, os quais são 
representantes da tese da separação qualitativa entre essas duas categorias da norma, 
abandonando os critérios tradicionais fundados no grau de generalidade, abstração ou 
fundamentalidade. 
Dentre as diversas diferenciações teorético-estruturais existentes, para a Teoria dos 
Direitos Fundamentais de Robert Alexy, a distinção entre princípios e regras figura como 
aspecto mais importante para a análise de sua estrutura. 
Essa necessária distinção entre princípios e regras é vista por Robert Alexy como a 
base da teoria da fundamentação no âmbito dos direitos fundamentais e a solução de 
problemas centrais que envolvem a dogmática dos direitos fundamentais, uma vez que normas 
de direitos fundamentais são, não raras vezes, caracterizadas como princípios, de forma que, 
sem a devida e escorreita delimitação, salienta o referido autor (2011, p. 85), “não pode haver 
nem uma teoria adequada sobre as restrições a direitos fundamentais, nem uma doutrina 
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satisfatória sobre colisões, nem uma teoria suficiente sobre o papel dos direitos fundamentais 
no sistema jurídico”.  
Dessa forma, Alexy reúne princípios e regras sob o conceito de norma, partindo da 
concepção de Ronald Dworkin, o qual expunha severa crítica ao positivismo jurídico, 
sobremaneira àquela forma desenvolvida por Herbert Hart, que compreendia o Direito como 
um sistema composto exclusivamente de regras, sendo, por isso, falho em fundamentar 
decisões de casos complexos (hard cases), nos quais o magistrado não encontra regra jurídica 
que se subsuma ao caso, recorrendo, dessa forma, à criação de direito novo, em virtude da 
discricionariedade que lhe é conferida. Dworkin, ademais, argumenta que os princípios 
coexistem com as regras, sendo que aqueles, em contraposição a estas, que operam na 
dimensão única da validade, possuem dimensão diversa, ou seja, o peso.  
Assim, estabelece Dworkin, as regras são aplicáveis no modo tudo ou nada (all-or-
nothing), inferindo-se que se uma situação fática preenche o preceito primário da regra, esta 
será aplicada, gerando efeitos em seus ulteriores termos, nada mais, nada menos. O conflito 
entre duas regras incompatíveis, denominado antinomia, será resolvido considerando, à luz do 
caso concreto, as especificidades da lei, aplicando-se regras como lex posterior derogat legi 
priori e lex specialis derogat legi generali (ALEXY, 2011, p. 93), recaindo essa análise sobre 
a validade da norma. 
No que toca aos princípios, essa discussão perde o sentido, uma vez que para 
resolução de eventual conflito entre essa espécie de norma, não há indagar sobre a validade 
dos princípios colidentes, mas tão somente a sua relevância para resolução do caso concreto e, 
por conseguinte, desaplica-se o princípio de menor peso sem, contudo, invalidá-lo. 
Alexy, por sua vez, vai além e propõe que a distinção entre princípios e regras é, num 
primeiro momento, qualitativa e estrutural, abandonando a distinção tradicional que se 
fundava em critérios de generalidade e instrumentalidade da norma. Segundo o autor, as 
regras expressam deveres definitivos, aplicáveis via subsunção, cujos conflitos resolvem-se na 
dimensão da validade, enquanto que os princípios expressam deveres prima facie, cuja 
aplicação definitiva resulta do sopesamento com princípios colidentes, sendo essa colisão, por 
fim, dirimida na dimensão do peso, com o estabelecimento de uma relação de precedência. 
Infere-se, portanto, que o conceito de princípio, na teoria de Alexy, é um conceito que 
nada diz sobre a fundamentalidade da norma. É um conceito axiologicamente neutro e seu uso 
não expressa nenhuma opção por esta ou aquela disposição fundamental, nem por este ou 
aquele tipo de constituição. Assim, um princípio pode ser um "mandamento nuclear do 
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sistema", mas pode também não o ser, já que uma norma é um princípio apenas em razão de 
sua estrutura normativa e não de sua fundamentalidade. 
O dever prima facie de um princípio fica mais evidente na constatação de que sua 
realização, não raras vezes, é obstada pela realização de outro princípio, o que, nas palavras 
de Alexy (2011, p. 90-3), faz com que os princípios sejam “[...] por conseguinte, 
mandamentos de otimização, que são caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus 
variados e pelo fato de que a medida de sua satisfação não depende somente das 
possibilidades fáticas, mas também das possibilidades jurídicas”, e continua: “se dois 
princípios colidem – o que ocorre, por exemplo, quando algo é proibido de acordo com um 
princípio e, de acordo com outro, permitido -, um dos princípios terá que ceder”.  
Entretanto, conforme mencionado, o princípio cedente não será declarado inválido, 
tampouco será declarado cláusula de exceção. Nesse sentido, a resolução da colisão entre 
princípios, num cenário hipotético, dar-se-á na verificação de que, dadas condições fáticas e 
jurídicas existentes, o princípio P1 terá precedência sobre o princípio P2 quando aquele, para 
dizê-lo como Alexy, demonstrar maior peso à resolução do caso concreto, estabelecendo-se, 
por fim, uma lei de colisão1 para essas mesmas condições fáticas e jurídicas. 
Por conseguinte, registre-se que a busca por uma padronização normativa desvela uma 
tarefa impraticável, devido à tradição jurídica e à forte carga semântica que alguns conceitos 
carregam.  
Afonso da Silva (2002, p. 27), atento a essa problemática, alerta que: 
Não é possível, todavia, fechar os olhos diante da prática jurídica brasileira. Quando 
se fala em princípio da proporcionalidade, o termo “princípio” pretende conferir a 
importância devida ao conceito, isto é, à exigência de proporcionalidade. Em vista 
disso, e em vista da própria plurivocidade do termo “princípio”, não há como 
esperar que tal termo seja usado somente como contraposto à regra jurídica. 
 
Por esse motivo, é inviável falar-se, no contexto da tradição jurídica nacional, v.g. em 
regra da inadmissibilidade das provas ilícitas, haja vista a importância que a tradição jurídica 
já atribuiu à mencionada norma. 
 
2.2.2 A proporcionalidade como regra 
 
                                                 
1
 A lei de colisão proposta por Alexy (2011, p. 99) é demonstrada genericamente pelo seguinte enunciado: “Se o 
princípio P1 tem precedência em face do princípio P2, sob as condições C: (P1 P P2) C, e se do princípio P1, 
sob as condições C, decorre a consequência jurídica R, então, vale uma regra que tem C como suporte fático e 
R como consequência jurídica: C  R”. 
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O estudo da proporcionalidade tem atraído cada vez mais a atenção da doutrina 
brasileira e inúmeros são os julgados e trabalhos acadêmicos produzidos nos últimos anos 
que discorrem sobre o tema. Entretanto, mais controversa que a própria definição do tema, 
tem sido seu enquadramento na classificação binária de norma proposta em Robert Alexy: 
seria a proporcionalidade um princípio ou uma regra?  
A doutrina e a jurisprudência nacionais reproduzem a proporcionalidade como um 
princípio, sendo essa classificação de ampla aceitação e sem grandes controvérsias 
terminológicas. Por outro lado, tendo em vista a mencionada Teoria dos Direitos 
Fundamentais desenvolvida pelo jurista alemão Robert Alexy, essa classificação pode ser 
considerada de todo equivocada. 
Considerando que parte majoritária dos direitos fundamentais, em Alexy, é também 
definido como princípio, portanto, mandamentos de otimização, infere-se que sua realização 
deve ser a maior possível, dentro das condições fáticas e jurídicas existentes, de forma que sua 
limitação deve fomentar o resultado ótimo. Outrossim, a proporcionalidade e o dever de 
otimização guardam relação de mútua incidência, uma vez que a limitação de um direito 
fundamental, em face da realização de outro, deve dar-se na estrita medida do necessário, em 
razão da importância conferida a ambos os princípios colidentes.  
Nesse sentido, propugna Alexy (2011, p. 116-7): 
Quando uma norma de direito fundamental com caráter de princípio colide com um 
princípio antagônico, a possibilidade jurídica para a realização dessa norma depende 
do princípio antagônico. Para se chegar a uma decisão é necessário um sopesamento 
nos termos da lei de colisão. Visto que a aplicação de princípios válidos – casos 
sejam aplicáveis – é obrigatória, e visto que para essa aplicação, nos casos de 
colisão, é necessário um sopesamento, o caráter principiológico das normas de 
direito fundamental implica a necessidade de um sopesamento quando elas colidem 
com princípios antagônicos. Isso significa, por sua vez, que a máxima da 
proporcionalidade em sentido estrito é deduzível do caráter principiológico das 
normas de direitos fundamentais. 
 
Acerca da classificação da proporcionalidade como princípio, preleciona Alexy, essa 
denominação dista do sentido empregado em sua teoria, denominando-a, por fim, como 
máxima, uma vez que a proporcionalidade divide-se em máximas parciais (adequação, 
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito), as quais não são sopesadas contra algo. 
Não se pode dizer que há uma relação de precedência, como ocorre com os princípios, dadas 
as devidas circunstâncias fáticas e jurídicas. Deve-se indagar se as máximas parciais são 
satisfeitas ou não, aplicáveis via subsunção, sendo a sua não satisfação interpretada como 
uma ilegalidade (ALEXY, 2011, p. 117).  
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Como a parte compõe o todo, e sendo as máximas parciais da proporcionalidade 
consideradas regras, pode-se inferir que a proporcionalidade é, por fim, uma regra. 
 Entretanto, a controvérsia envolvendo a proporcionalidade não se encerra na sua 
classificação normativa dentro da dicotomia princípios-regras. A tradição jurídica nacional 
busca, dentro do ordenamento jurídico, fundamentos que amparem o instituto da 
proporcionalidade, devido à grande influência da tradição positivista. No entanto, a doutrina 
pátria apresenta diversas respostas no tocante a delimitação de seu fundamento. 
O Supremo Tribunal Federal trata a proporcionalidade como mero pressuposto2, sem, 
contudo, contribuir à solução do questionamento. Em outros casos, nossa Suprema Corte 
atribui sua fundamentação ao inciso LIV do artigo 5º da Constituição Federal, que trata do 
devido processo legal. 
Por outro lado, autores como Gilmar Ferreira Mendes (2000, p. 372), Luís Roberto 
Barroso (1998, p. 75-7), e Suzana de Toledo Barros (2000, p. 95), citados por Virgílio Afonso 
da Silva (2002, p. 43), são, ao lado de boa parte da doutrina nacional, adeptos ao 
entendimento de que a regra da proporcionalidade encontra fundamento na escolha 
constitucional pelo denominado princípio do Estado de Direito, sendo essa escolha, inclusive, 
amparada na jurisprudência do Tribunal Constitucional e doutrina germânicos. 
Em continuidade, há também autores3 que fundam a proporcionalidade em diversos 
outros dispositivos constitucionais, como por exemplo, aqueles constantes no artigo 1º, caput 
(princípio republicano), inciso II (cidadania) e III (dignidade); no artigo 5º, incisos II 
(legalidade) e XXXV (inafastabilidade do controle jurisdicional). Sob influência das lições de 
Paulo Bonavides, esses autores adotam a tendência de considerar os diversos dispositivos 
constitucionais, em que há menção ao adjetivo “proporcionalidade”, como expressões do 
referido instituto no Direito Constitucional Brasileiro.  
Por derradeiro, existe a tese de que a proporcionalidade integra o direito positivo 
brasileiro por meio do parágrafo 2º do artigo 5º, que não exclui do rol do artigo 5º os direitos 
                                                 
2
 Da Silva (2002, p. 32), aduz que em inúmeros julgados do Supremo Tribunal Federal “a invocação da 
proporcionalidade é, não raramente, um mero recurso a um topos¸ com caráter meramente retórico, e não 
sistemático. Em inúmeras decisões, sempre que se queira afastar uma conduta considerada abusiva, recorre-se 
à fórmula ‘à luz do princípio da proporcionalidade ou da razoabilidade, o ato deve ser considerado 
inconstitucional’”. 
3
 Cf. Da Silva (2002, p. 43), são partidários dessa corrente Suzana de Toledo Barros (2000, p. 93), Antonio 
Magalhães Gomes Filho (1996, p. 14) e Carlos Affonso Pereira de Souza e Patrícia Regina Pinheiro Sampaio 
(2000, p. 39 e ss.). 
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e garantias implícitos, decorrentes dos princípios adotados no texto constitucional, ou em 
tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte4. 
Entretanto, a despeito das teses mencionadas alhures, entende-se que a busca pela 
fundamentação jurídico-positiva da regra da proporcionalidade é, de todo, infecunda, pois, 
conforme anteriormente salientado, a proporcionalidade é inerente à estrutura dos direitos 
fundamentais. 
 
2.2.3 A individualização da pena como regra 
 
Superada a distinção entre princípios e regras, enquadrando-se a proporcionalidade 
nesta última categoria, e ainda, inferindo-se que seu fundamento dentro do ordenamento 
jurídico decorre da própria estrutura dos direitos fundamentais, é possível concluir que a 
proporcionalidade é aplicada invariavelmente sempre que o ato estatal tenha por objetivo a 
limitação de um direito fundamental em detrimento de outro. 
Na seara penal, pode-se afirmar que a individualização da pena é permeada pela 
proporcionalidade, ou, que aquela é expressão desta, em se tratando da delimitação da 
atuação do Estado dentro da esfera punitiva5. Isso porque, nos dizeres de Nucci (2015, p. 283) 
“a proporcionalidade indica a harmonia e boa regulação de um sistema, abrangendo, em 
Direito Penal, particularmente, o campo das penas”. 
Dessa forma, a noção de que a proporcionalidade e a individualização da pena são, de 
certo modo, institutos concêntricos, tornar-se-á mais hialina adiante.  
O termo individualizar, partindo da definição etimológica, nas palavras de Nucci 
(2014, p. 29), significa “tornar individual uma situação, algo ou alguém, quer dizer 
particularizar o que antes era genérico, tem o prisma de especializar o geral, possui o enfoque 
de, evitando a estandardização, distinguir algo ou alguém dentro de um contexto”.  
No entanto, o referido termo quando aplicado à pena reveste-se de singular 
significado, tratando da atribuição ao apenado da porção justa de sanção penal que, levando-
se em conta o montante cominado, os efeitos pendentes e o perfil do apenado, sem perder de 
                                                 
4
 Cf. Da Silva (2002, p. 44); compartilham desse entendimento Willis Santiago Guerra Filho (mimeo, p. 278; 
p.20) e Paulo Bonavides (2000, p. 396). 
5
 Consoante Da Silva (2000, p. 28), a proporcionalidade não raras vezes é associada à ideia de proibição de 
excesso, sobremaneira na construção jurisprudencial do Tribunal Constitucional alemão, que serve ao propósito 
da individualização da pena. Todavia, ainda que a proporcionalidade venha sendo explorada cada vez mais no 
campo da proibição dos excessos estatais (Übermaßverbot), essa única dimensão perde força, ao passo que o 




vista as funções de repressão e prevenção da pena, o torne único e distinto ao fim de sua 
passagem pelo sistema penal.  
Nesse viés, explica Boschi (2014, p. 155): 
A garantia da invidualização da pena, por ensejar a consideração do fato 
concretamente praticado por indivíduo único, porque revestido de singularidades 
próprias e intransferíveis, atua como importante fonte de legitimação do direito 
penal, uma vez que propicia a conciliação de dois extremos: a igualdade sobre a qual 
está assentado o direito penal moderno e a diferença, que está presente na natureza, 
nas sociedades humanas e em todas as pessoas. 
 
Essa individualização, no entanto, ocorre não somente em um único plano, ou em um 
único momento. Enrico Ferri, citando Raymond Salleilles (1898), prescreve que a 
individualização se dá em busca da adaptação da pena ao fato e seu autor, e organiza a 
individualização da pena em três planos distintos. A tripartição da individualização da pena 
levou Ferri (1999, p. 313-352) à classificação de seus planos como sendo “da adaptação legal 
da sanção”, ou da cominação; da “adaptação judicial da sanção”, ou da aplicação; e da 
“adaptação executiva da sanção”, ou administrativo.  
No ordenamento pátrio, por sua vez, o mandamento de otimização da individualização 
da pena está positivado no artigo 5º, inciso XLVI, da Constituição Federal de 19886, e atua 
como corolário do princípio da dignidade da pessoa humana, que se perfectibiliza ao garantir 
que o agente submetido ao processo penal terá resguardado seu valor como indivíduo 
juridicamente considerado. 
Na etapa legislativa da individualização da pena, segundo Nucci (2014, p. 30-1) “cabe 
ao legislador fixar, no momento de elaboração do tipo penal incriminador, as penas mínima e 
máxima, suficientes e necessárias para a reprovação e prevenção do crime”.  
Assim, nessa etapa, conforme Bissoli Filho (2016, p. 149), a norma é direcionada ao 
legislador, que deverá atuar no estabelecimento da sanção penal em sua natureza e seus 
patamares mínimo e máximo (cominação em sentido estrito), levando-se em consideração a 
figura abstrata do delito. No entanto, essa etapa não se esgota com a definição da pena, afinal, 
é na individualização legislativa que há a criação de institutos, circunstâncias, regras e 
critérios que direcionarão as etapas subsequentes da individualização (cominação em sentido 
amplo). 
Por outro lado, Raymond Saleilles (1898, p. 185) refere-se à individualização legal da 
pena como uma individualização aparente, ao passo que a lei não pode prever os indivíduos, 
e, por isso, o que se tomou como individualização legal são os motivos de agravamento ou 
                                                 
6
 Art. 5º [...] XLVI - a lei regulará a individualização da pena e adotará, entre outras, as seguintes: a) privação ou restrição da 
liberdade; b) perda de bens; c) multa; d) prestação social alternativa; e) suspensão ou interdição de direitos; 
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atenuação da pena que tem por fato gerador a maior ou menor gravidade do crime, refletindo, 
dessa forma, no nível de responsabilização. Essa etapa da individualização é aparente pois não 
se julga o agente em sua essência, mas o que se tem, em verdade, pelo meio legislativo, é uma 
presunção de responsabilidade, medida por meio da pena que é previamente fixada pela 
cominação, “portanto, a lei não pode fazer outra coisa além de prover o juiz de bases de 
individualização; não deve ter a pretensão de fazer, ela mesma, a individualização” 
(SALEILLES, 1898, p. 187).  
A individualização legislativa guarda estreita relação com o princípio da legalidade e 
com a máxima da proporcionalidade, uma vez que como fruto dessa etapa tem-se a 
instrumentalização da opção político-criminal do legislador ordinário que, responsável pela 
confecção do tipo penal, separa as condutas que atentam contra bens jurídicos de vital relevo, 
cuja proteção por outro ramo do Direito mostra-se insuficiente, efetuando essa escolha com 
base em critérios políticos, sociais, econômicos, ideológicos entre outros, além de, nesse 
mesmo momento, conferir ao magistrado certa atuação discricionária na imposição da sanção 
penal em sua natureza e/ou quantidade7. 
Na segunda etapa (judiciária), ocorre a subsunção do fato criminoso ou 
contravencional concretamente considerado à norma penal incriminadora, procedendo, em 
caso positivo, à adaptação da sanção penal ao seu autor. Nesse momento, o magistrado, ao 
compor a relação processual da lide penal, deverá verificar a existência – ou não – do fato 
típico, antijurídico e culpável,  declarando no momento da prolação da sentença penal, com a 
observância do devido e justo processo penal, a sanção aplicável ao caso concreto, bem como 
a sua medida  (dosimetria), sem perder de vista os limites contidos no preceito secundário do 
tipo penal e com base nas circunstâncias subjetivas e objetivas, a concessão dos institutos 
substitutivos à pena privativa de liberdade (restritiva de direitos e suspensão condicional da 
pena), e, por fim, a fixação do regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade, 
constando, se for o caso, os efeitos secundários não automáticos da condenação. 
Por fim, tem-se a etapa executória da individualização da pena, em que é observado o 
cumprimento individualizado da pena. Essa individualização se dá pela adaptação da sanção 
penal aplicada às circunstâncias pessoais do apenado, que permitem a progressão de regime, 
ou concessão de outros benefícios, e possibilita que o apenado sinta concretamente a 
reprimenda. Nessa etapa, portanto, sem embargo da atribuição de penas semelhantes a 
                                                 
7
 Neste sentido, tem-se como exemplo as circunstâncias judiciais, agravantes e atenuantes, cujo montante a ser 
considerado na exasperação da pena não é definido na legislação penal, ficando ao encargo do julgador a eleição 
dos patamares que cumpram a função repressiva e preventiva da pena. 
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coautores de uma infração penal, ao final da marcha processual, é possível estabelecer a 
progressão de regime em tempos distintos. Compreendido seu caráter híbrido (judicial e 
administrativo), na etapa em comento há a colaboração entre membros do Poder Judiciário e 
do Poder Executivo, sendo este último responsável por estabelecer os trâmites para o 
cumprimento da pena imposta ao final da etapa judicial da individualização, sem violação dos 
limites estabelecidos na sentença e em normas regulamentares. A participação do Poder 
Judiciário nessa etapa opera-se na presidência do cumprimento da pena em questões que 
envolvam competência jurisdicional (detração, remissão etc.), enquanto que o Poder 
Executivo ostenta um caráter instrumental, na administração dos estabelecimentos prisionais, 
contando com assistência ao preso em seus direitos, deveres, disciplina etc. 
 
2.3 ETAPAS DA APLICAÇÃO DA PENA 
 
A aplicação da sanção penal, como produto final da etapa judicial da individualização 
da pena, corresponde à adaptação da reprimenda abstratamente cominada no texto legal ao 
fato criminoso (ou contravencional), a ser concretamente considerado, sem perder de vista as 
características subjetivas do transgressor bem como as demais circunstâncias do delito. É esta 
etapa, ademais, que notoriamente suscita o maior dissenso entre a doutrina e a jurisprudência, 
seja na escolha da natureza da sanção a ser aplicada, seja na sua dosimetria, pois, conforme 
salienta Bitencourt (2011, p. 673, apud GOULART, 2015, p. 56): 
[...] independentemente da espécie de sanção penal a ser concretizada – aplicação 
das penas (privativas de liberdade, pecuniária de multa, restritivas de direitos), das 
medidas de segurança, dos efeitos secundários da condenação e das medidas penais 
consensuais -, o atual Código Penal abarca critérios e etapas a serem observados 
durante a sua fixação, pois, ainda que ao magistrado sentenciante tenha sido dada 
certa discricionariedade, esta não pode ser confundida com arbitrariedade.  
 
 Portanto, verifica-se que a imposição da sanção penal, conforme dispõe o artigo 5º da 
Constituição Federal, opera-se exclusivamente no meio judicial, por autoridade competente 
(inciso LIII); após o curso de um processo penal fundado no justo e devido processo legal 
(inciso LIV); resguardado o direito ao contraditório e à ampla defesa (inciso LV); respeitada 
a presunção de inocência, até a ocorrência do trânsito em julgado da decisão condenatória 
(inciso LVII); e, por fim, sendo o instrumento hábil à imposição da reprimenda, a sentença 
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condenatória, devidamente fundamentada, nos termos do artigo 93, inciso IX, do Diploma 
Constitucional8, sob pena de nulidade. 
Destarte, para a escorreita aplicação da sanção penal é imprescindível, antes de tudo, o 
reconhecimento do efetivo cometimento de um crime ou contravenção penal. Nesta senda, 
Bissoli Filho (2010, p. 109) preleciona que: 
A aplicação de uma pena concreta pressupõe o reconhecimento da prática de uma 
conduta qualificada, na sentença penal condenatória, após um juízo definitivo de 
certeza, como crime ou contravenção penal, por ser considerada típica, antijurídica, 
culpável e punível, em face de uma ação penal e no devido e justo processo penal. 
 
Assim, verificada a transgressão da norma penal, o juízo sentenciante deverá: 1) se for 
o caso, proceder à escolha das sanções penais aplicáveis ao caso concreto, bem como fixar a 
quantidade (dosimetria) dessa sanção, tendo por base as circunstâncias subjetivas e objetivas 
do delito, com a observância dos limites mínimo e máximo do preceito secundário do tipo 
penal, ressalvado o caso das causas especiais e gerais, majorantes ou minorantes, em relação 
às quais é possível a superação desses limites; 2) se for o caso, avaliar a possibilidade da 
concessão de institutos desprisionalizadores, como a aplicação de multa substitutiva, ou a 
substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos (após a fixação do regime 
inicial de cumprimento da pena), e suspensão condicional da pena; 3) não sendo possível a 
implantação do item anterior, a fixação do regime inicial para o cumprimento da reprimenda 
imposta; e 4) a declaração dos efeitos secundários não automáticos da condenação. 
 
2.3.1 A escolha da sanção penal 
 
A aplicação da pena ao fim da persecução criminal depende preliminarmente do tipo 
de cominação9 previsto no tipo, nos termos do inciso I do artigo 59 do Código Penal10. 
Conforme o magistério de Bissoli Filho (2016, p. 150), as penas podem ser cominadas no 
próprio tipo penal incriminador, de forma individual, cumulativa ou alternativa, havendo 
                                                 
8
 Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, disporá sobre o Estatuto da 
Magistratura, observados os seguintes princípios: [...] IX - todos os julgamentos dos órgãos do Poder Judiciário 
serão públicos, e fundamentadas todas as decisões, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presença, em 
determinados atos, às próprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservação 
do direito à intimidade do interessado no sigilo não prejudique o interesse público à informação;  
9
 Conforme preleciona Bissoli Filho (2016, p. 149-150): “A cominação tem um caráter abstrato e normativo, isto 
é, deontológico, pois está fundada em hipóteses, ou seja, na imaginação do legislador acerca das espécies de 
sanções que devem ser cominadas a determinada conduta, das respectivas quantidades, isto é, as suas durações e 
intensidades, assim como dos institutos, das circunstâncias, das regras e dos critérios que devem ser observados 
na aplicação e na execução das sanções penais”. 
10Art. 59 – O juiz, [...] estabelecerá, conforme seja necessário e suficiente para a reprovação e prevenção do 
crime: I – as penas aplicáveis dentre as cominadas; [...] 
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ainda a possibilidade de existir a cominação externa ao tipo penal, aplicável de forma 
substitutiva, cumulativa ou alternativa. 
Dessa forma, a cominação individual (isolada ou única) é aquela em que há a previsão 
de apenas uma espécie de pena para a conduta típica11. 
A cominação cumulativa, por sua vez, prevê, como o nome sugere, a aplicação 
imperativa de duas ou mais sanções penais pelo cometimento de um único delito12, se assim 
estiver previsto no tipo incriminador. Essa cominação não permite ao magistrado o exercício 
da discricionariedade na escolha das penas contidas no preceito secundário da norma, sendo 
aplicável tantas as penas quantas forem cominadas, em observância ao princípio da 
inderrogabilidade ou inevitabilidade das sanções penais, decorrente daquele referente à 
legalidade geral, previsto no inciso II do artigo 5º da Constituição Federal13, o que, na lição 
de Bissoli Filho (2016, p. 122): 
[...] significa dizer que, se a lei tipifica certa conduta e comina-lhe determinada 
sanção penal, desde que presentes todos os demais pressupostos legais, não poderão 
os órgãos encarregados da persecução criminal (Ministério Público e Polícia) e o 
Poder Judiciário deixar, por mero capricho ou arbitrariedade, sem estarem 
respaldados na lei, de aplicar ou executar essas consequências penais. 
 
Por conseguinte, a cominação alternativa é caracterizada pela cominação de duas ou 
mais penas para a mesma infração, ligadas pela conjunção adversativa “ou”, indicando a sua 
aplicação de forma alternada.  Esse tipo de cominação possibilita a escolha da sanção 
aplicável, devendo o juízo sentenciante fundamentar concretamente sua opção, pautado pelos 
ideais da proporcionalidade, sem perder de vista as funções repressiva e preventiva da pena, 
conforme dispõe a parte final do caput do artigo 59 do Código Penal.  
Neste mesmo sentido envereda o ensinamento de Paganella Boschi (2014): 
Essa opção preliminar, como é fácil deduzir, não pode, então, ser produto do acaso, 
não deve refletir os humores do juiz nem deve ficar condicionada às circunstâncias 
específicas de determinado momento. Embora não haja na lei penal dispositivo 
expresso, preside-a, como parece curial, o princípio da proporcionalidade das penas, 
que funciona integrado com o princípio reitor da culpabilidade, de modo a que a 
reação do Estado não acabe sendo mais prejudicial que o dano causado pela falta ou 
                                                 
11
 Por exemplo: Art. 121 – Matar alguém: Pena – reclusão, de seis a vinte anos. 
12
 Extrai-se do ordenamento exemplos de cominação cumulativa, conforme pode-se depreender dos tipos de 
perigo de contágio de moléstia grave (Código Penal, artigo 131 [...] Pena – reclusão, de um a quatro anos, e 
multa), de cominação dúplice; e de condução de veículo automotor com a capacidade psicomotora alterada em 
razão da influência de álcool ou outra substância psicoativa (Código de Trânsito Brasileiro, artigo 306 [...] Pena 
– detenção, de seis meses a três anos, multa e suspensão ou proibição de se obter a permissão ou a habilitação 
para dirigir veículo automotor), de cominação tríplice. Deve-se atentar que o artigo 306 do Código de Trânsito 
Brasileiro concatena as espécies de cominação, estabelecendo cominação mista (alternativa e cumulativa). 
13
 Constituição da República Federativa do Brasil de 1988: Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção 
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do 
direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: [...] II - ninguém será 
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei; 
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que, pelo reverso, sendo insuficiente, atue como estímulo à prática de novas 
infrações. 
 
E ainda, acerca da cominação fora do tipo penal incriminador, tem-se que esta é 
aplicada de maneira semelhante, sendo possível sua aplicação de forma substitutiva, 
cumulativa ou alternativa.  
A cominação substitutiva visa a substituição da pena cominada no tipo violado, como 
ocorre com a substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, conforme se 
verá adiante no item 2.3.3 (A análise sobre a substituição da pena privativa de liberdade por 
outras modalidades punitivas).  
A cominação cumulativa é aquela em que o legislador prevê, fora do tipo penal, outra 
espécie de pena a ser aplicada cumulativamente com a pena cominada no preceito secundário 
do tipo penal14. 
Por derradeiro, a cominação alternativa é aquela em que há a previsão, também fora do 
tipo penal, de outra espécie de pena que deve ser aplicada alternativamente à pena cominada 
no tipo penal.  
 
2.3.2 A dosimetria 
 
Superada a etapa concernente à escolha da sanção penal, nas hipóteses em que essa 
eleição é possível, o magistrado está autorizado a proceder à sua dosimetria. 
Sabidamente, é no campo da dosimetria em que a aplicação da pena tem seu ponto 
culminante, ao passo que o magistrado, partindo da pena abstratamente considerada, 
mergulha no campo fático para determinar sua extensão. Aliás, é na aplicação que “[...] a 
sanção penal passa a operar concretamente (pena in concreto), pois se refere a um 
determinado caso” (BISSOLI, 2016, p. 152). 
O roteiro a ser aplicado na dosagem das penas privativas de liberdade e pecuniária de 
multa está previsto no caput do artigo 68 do Código Penal, em três etapas sucessivas, nos 
seguintes termos: “A pena-base será fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste Código; 
em seguida serão consideradas as circunstâncias atenuantes e agravantes; por último, as 
causas de diminuição e de aumento”. 
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 Código de Trânsito Brasileiro (Lei n. 9.503/1997), art. 292 – A suspensão ou a proibição de se obter a 




Em primeiro lugar, portanto, serão observadas as circunstâncias do artigo 59 do 
Código Penal15 que comporão a chamada pena-base; após, sobre a pena-base, incidirão as 
circunstâncias agravantes e atenuantes, dispostas nos artigos 61 a 65, as quais estabelecerão a 
pena provisória; e, por derradeiro, considerar-se-ão as causas majorantes ou minorantes, 
distribuídas nas Partes Geral e Especial do Código Penal, com o objetivo de tornar definitiva 
a pena aplicável16. 
No tocante às penas restritivas de direitos, consoante dispõe o artigo 55 do Código 
Penal, sua duração será fixada na mesma medida da pena privativa de liberdade substituída. 
Entretanto, essa correlação entre o período da pena privativa de liberdade da restritiva de 
direitos só é possível em determinadas penas estabelecidas no artigo 43, sendo elas: a de 
prestação de serviço à comunidade ou a entidades públicas (inciso IV); de interdição 
temporária de direitos (inciso V) e de limitação de fim de semana (inciso VI), uma vez que as 
demais penas fundam-se na existência de critérios distintos. Por exemplo, a pena de prestação 
pecuniária (inciso I) pressupõe a existência de dano patrimonial ou moral decorrente do delito 
e serve como antecipação da indenização17, enquanto que a pena de perda de bens e valores 
constitui efeito secundário da condenação (artigo 91 do Código Penal), ambas sem qualquer 
relação com o montante de pena privativa de liberdade aplicada. 
 
2.3.3 A análise sobre a substituição da pena privativa de liberdade por outras 
modalidades punitivas 
 
Feita a escolha da sanção penal aplicável e definida a sua quantidade, pelo critério 
trifásico e, fixado o regime inicial para o cumprimento da pena privativa de liberdade18, a 
depender do resultado alcançado, a legislação prevê a possibilidade de substituição da pena 
                                                 
15
 Art. 59 - O juiz, atendendo à culpabilidade, aos antecedentes, à conduta social, à personalidade do agente, aos 
motivos, às circunstâncias e conseqüências do crime, bem como ao comportamento da vítima, estabelecerá, 
conforme seja necessário e suficiente para reprovação e prevenção do crime. 
16
 A dosimetria propriamente considerada será exposta em item próprio (2.4 A DOSIMETRIA PENAL E O 
CRITÉRIO TRIFÁSICO NA QUANTIFICAÇÃO DA PENA). 
17
 Dispõe, ainda, o parágrafo 2º do artigo 45 do Código Penal que, ante a anuência do beneficiário, a pena de 
prestação pecuniária poderá consistir em prestação de outra natureza. 
18
 Por serem espécies de sanções penais que substituem a pena privativa de liberdade, optou-se por tratar as 
penas restritivas de direitos e a multa substitutiva sob o mesmo item, ainda que, sabidamente, a verificação de 
suas ocorrências se dá em momentos distintos, com implicações igualmente distintas. A multa substitutiva, como 
o nome sugere, sub-roga-se à pena privativa de liberdade. A pena restritiva de direitos, no entanto, converte-se 
em privativa de liberdade quando ocorrer o descumprimento injustificado da restrição imposta, conforme dispõe 
o parágrafo 4º do artigo 44 do Código Penal. Dessa forma, a análise da substituição da pena privativa de 
liberdade por restritiva de direitos deverá ser posterior à fixação do regime inicial para, caso haja seu 
descumprimento, haver o retorno ao cumprimento da pena corporal, uma vez que a competência para a fixação 
do regime inicial é do juízo da condenação e não da execução (Lei n. 7.210/1984, artigo 110). 
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privativa de liberdade por outra modalidade punitiva, compondo os exemplos mais patentes 
as penas restritivas de direitos elencadas no artigo 43 do Código Penal19. 
A delimitação das hipóteses de substituição da pena privativa de liberdade por 
restritiva de direitos está prevista no artigo 44 do Código Penal, de seguinte enunciado: 
Art. 44 - As penas restritivas de direitos são autônomas e substituem as privativas de 
liberdade, quando:  
I - aplicada pena privativa de liberdade não superior a quatro anos e o crime não for 
cometido com violência ou grave ameaça à pessoa ou, qualquer que seja a pena 
aplicada, se o crime for culposo;  
II – o réu não for reincidente em crime doloso; 
III - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do 
condenado, bem como os motivos e as circunstâncias indicarem que essa 
substituição seja suficiente. 
 
Dessa forma, a aplicação da pena restritiva de direitos em substituição à privativa de 
liberdade será possível com a observância dos requisitos objetivos e subjetivos da reprimenda 
imposta, compondo o primeiro bloco: a natureza do crime, a quantidade de pena aplicada e a 
modalidade de execução do crime. 
Conforme disposto no inciso I do dispositivo referenciado, o crime doloso, praticado 
sem violência ou grave ameaça à pessoa, cuja pena restou fixada em patamar não superior a 
quatro anos, deve ser substituída por pena restritiva de direitos. Essa restrição quantitativa da 
pena privativa de liberdade é desprezada no delito culposo, uma vez que é objeto de menor 
reprovabilidade, pois “[...] normalmente decorre da ausência dos cuidados devidos (objetivos) 
na realização de um comportamento normalmente lícito” (BITENCOURT, 2015, p. 663). 
Por conseguinte, os incisos II e III definem os requisitos subjetivos. Esses requisitos 
determinam a qualificação do apenado, que não poderá ser reincidente em crime doloso20, e 
na qualificação da pena substitutiva, a qual deverá ser suficiente. 
Para Bitencourt (2015, p. 666), acerca da suficiência da substituição: 
Ao referir-se à suficiência da substituição o Código Penal brasileiro, nesta sanção, 
mostra uma certa despreocupação com a finalidade retributiva da pena que, na 
verdade, está implícita na condenação em si. Sim, porque a simples condenação é 
uma retribuição do mal cometido e que, de alguma forma, macula o curriculum 
vitae do condenado. Essa retribuição é de ordem moral e para determinados 
condenados – aqueles que não necessitam ser ressocializados – é a consequência 
mais grave, intensa e indesejada, que atinge profundamente sua escala de valores. A 
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 Art. 43. As penas restritivas de direitos são: I - prestação pecuniária; II – perda de bens e valores; III – 
limitação de final de semana; IV – prestação de serviço à comunidade ou a entidades públicas; V – interdição 
temporária de direitos; VI – limitação de fim de semana. 
20
 Acerca da reincidência em crime doloso, há, por parte da doutrina, flexibilização desse enunciado. Bitencourt 
(2015, p. 665), acompanhado por Eugênio Pacelli e Andre Callegari (2016, p. 471) e Rogério Greco (2015, p. 
653), por exemplo, propugnam que apenas a reincidência específica constitui-se em impedimento absoluto à 




suficiência da substituição prevista pelo Código Penal está voltada diretamente para 
a finalidade preventiva especial. 
 
A substituição da pena privativa de liberdade pode ser feita, ainda, pela pena de multa, 
conforme dispõe o parágrafo 2º do artigo 60 do Código Penal, a qual dispensará a fixação do 
regime inicial de cumprimento da pena. Esse dispositivo estabelece que a pena corporal 
aplicada não superior a 6 (seis) meses pode ser substituída pela pena de multa, observados os 
critérios dos incisos II e III do artigo 44 do referido Código. Registre-se, então, que para a 
aplicação da multa substitutiva não há indagação acerca da modalidade de execução ou 
natureza do delito, sendo o critério preponderante a quantidade da pena e os requisitos 
subjetivos anteriormente expostos. 
 
2.3.4 A fixação do regime inicial 
 
Estabelecida a pena aplicável em sua natureza e quantidade, não sendo possível a sua 
substituição pelas penas restritivas de direitos ou pela pena pecuniária de multa, deverá o 
juízo sentenciante fixar o regime inicial para o cumprimento da reprimenda imposta, 
observando o disposto no artigo 33 do Código Penal. 
O caput do artigo 33 do Código Penal, por sua vez, prevê tratamentos diferenciados 
no tocante ao regime aplicável às duas espécies de penas privativas de liberdade: a de 
detenção, a qual admite o seu cumprimento nos regimes semiaberto e aberto; e a de reclusão, 
nos regimes aberto, semiaberto e fechado. No seu parágrafo 2º, dispõe sobre as condições 
necessárias ao estabelecimento do regime inicial entre as modalidades existentes. Assim, o 
regime inicial fechado (parágrafo 2º, alínea a) será aplicado ao condenado à pena superior a 8 
(oito) anos. Ao condenado não reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos e não 
excedente a 8 (oito), poderá ser fixado o regime inicial semiaberto. Por derradeiro, o regime 
aberto é reservado ao condenado não reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) 
anos. 
As regras de cada regime, fechado, semiaberto e aberto, estão dispostas, nesta ordem, 
nos artigos 34, 35 e 36 do Código Penal. Nesse sentido, o regime fechado permite o trabalho 
do condenado, no período diurno, dentro do próprio estabelecimento prisional, com o 
isolamento durante o repouso noturno. O regime semiaberto opera-se de forma semelhante, 
permitindo o trabalho durante o período diurno, em colônia agrícola, industrial ou 
estabelecimento similar, admitindo-se a frequência em cursos supletivos profissionalizantes, 
de instrução de segundo grau ou superior. O regime aberto, o mais brando, baseia-se na 
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autodisciplina e senso de responsabilidade do condenado, o qual deverá frequentar curso ou 
exercer atividade autorizada, permanecendo recolhido ao estabelecimento prisional apenas no 
período noturno e nos dias de folga. 
 
2.3.5 A análise sobre a concessão da suspensão condicional da pena 
 
Concluindo pela efetiva existência da infração penal, após a devida dosagem da 
reprimenda nos moldes do artigo 68 do Código Penal, e fixado o regime inicial, não sendo 
possível a substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, recai sobre o 
juízo da condenação, ainda, a verificação acerca do cabimento da suspensão condicional da 
pena, ou sursis, com a imposição de determinadas condições legais ou judiciais, com base 
nos artigos 7721 a 82 do Código Penal e 156 a 163 da Lei de Execução Penal.  
Nos dizeres de Rogério Greco (2015, p. 755), esse benefício, como “verdadeira 
medida descarcerizadora, [...] tem por finalidade evitar o aprisionamento daqueles que foram 
condenados a penas de curta duração, evitando-se, com isso, o convívio promíscuo e 
estigmatizante do cárcere”. 
No tocante a sua concessão, em consonância com o seu objetivo descarcerizador, em 
virtude da diminuta pena, o primeiro juízo de admissibilidade é feito sobre o quantum de 
pena aplicada, conforme dispõe o caput do artigo 77 do Código Penal, que é limitado a 
condenações que não ultrapassem 2 (dois) anos. 
Os incisos do dispositivo em análise, por sua vez, estabelecem critérios subjetivos e 
objetivos, porém de preenchimento igualmente necessário, sendo: a impossibilidade de 
concessão ao condenado reincidente em crime doloso (inciso I); a culpabilidade, os 
antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, os motivos e as circunstâncias do 
crime devem autorizar a sua concessão (inciso II); e, o não cabimento da substituição da pena 
privativa de liberdade nos termos do artigo 44 (penas restritivas de direitos) (inciso III). 
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 Da leitura do artigo 77 do Código Penal, chega-se à conclusão equivocada de que a concessão desse benefício 
se constitui numa faculdade do juízo aplicador da sanção penal, ao dispor que “a execução da pena privativa de 
liberdade, não superior a 2 (dois) anos, poderá ser suspensa, por 2 (dois) a 4 (quatro) anos [...]” (sem grifos na 
redação original). Entretanto, a Lei de Execuções Penais (Lei n. 7.210, de 11 de julho de 1984), no seu artigo 
157, declara a necessidade de manifestação pelo juízo acerca da concessão ou denegação da aludida medida, nos 
seguintes termos: “Art. 157. O Juiz ou Tribunal, na sentença que aplicar pena privativa de liberdade, na situação 
determinada no artigo anterior, deverá pronunciar-se, motivadamente, sobre a suspensão condicional, quer a 
conceda, quer a denegue”. Registre-se que o artigo anterior mencionado no texto legal (artigo 156) possui 





Há, ainda, a possível classificação do benefício em quatro modalidades distintas: o 
sursis simples, o especial, o etário e o humanitário. O primeiro está previsto no parágrafo 1º 
do artigo 78 do Código Penal, direcionado ao período de prova, no qual todas as condições 
determinadas no édito condenatório deverão ser cumpridas ao lado das medidas de prestação 
de serviços à comunidade (art. 46) ou de limitação de fim de semana (art. 48). O sursis 
especial, previsto no parágrafo 2º do artigo 78, se o condenado tiver reparado o dano (salvo a 
impossibilidade de fazê-lo), além de serem as circunstâncias judiciais favoráveis, o juízo 
substituirá a limitação do parágrafo 1º, pelas condições elencadas no referido parágrafo 2º, 
aplicadas cumulativamente (GRECO, 2015, p. 760). O sursis etário é concedido ao 
condenado maior de 70 (setenta) anos, com a flexibilização do critério temporário para o 
máximo de 4 (quatro) anos de pena privativa de liberdade aplicada, restando a pena suspensa 
por 4 (quatro) a 6 (seis) anos. Por fim, o sursis humanitário, inovação instituída pela Lei n. 
9.714, de 25 de novembro de 1998, permite a concessão do benefício ao condenado nos 
moldes do sursis etário, porém por razões de saúde, não mais de idade. 
O rol exemplificativo das possíveis condições a serem estipuladas pelo juízo para a 
concessão do sursis está previsto no parágrafo 2º do artigo 78 do Código Penal, que trata das 
chamadas condições legais. No entanto, motivadamente, o juízo pode determinar condições 
que forem adequadas ao fato cometido, bem como à situação pessoal do condenado (artigo 
79), as condições judiciais. 
Por fim, da análise desses requisitos, tem-se que “[...], se favoráveis, trazem a 
presunção de que o condenado está apto a merecer a suspensão condicional da pena que lhe 
fora aplicada, uma vez que, [...] presume-se que não voltará a delinquir” (GRECO, 2015, p. 
759). 
 
2.3.6 A declaração dos efeitos secundários extrapenais da condenação não 
automáticos 
 
A condenação criminal, por fim, não esgota seus efeitos na estrita medida do cálculo 
dosimétrico, ou com a simples escolha da sanção aplicada, como resultado da apreciação 
judicial do conjunto probatório, após o justo e devido processo legal. Isso porque, além dos 
efeitos normalmente previstos no tipo penal ou na legislação processual penal, existem efeitos 
secundários extrapenais não automáticos que são verdadeiras penas acessórias (GRECO, 
2015, p. 781). 
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Esses efeitos secundários da condenação estão elencados nos artigos 91 e 92 do 
Código Penal. Os efeitos do artigo 91 são os efeitos considerados automáticos, de 
desnecessária declaração na sentença condenatória. No entanto, o artigo 92 trata de efeitos 
específicos da condenação, sobre os quais o juiz motivadamente há de se declarar no decisum 
condenatório. 
Assim, integram o rol de efeitos secundários da condenação (artigo 91 do Código 
Penal) a obrigação de indenizar o dano causado pelo crime e a perda, em favor da União, dos 
instrumentos do crime cujo porte ou detenção constitua fato ilícito, do produto do crime, 
ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé. Ainda, a Lei n. 12.694, de 24 de julho 
de 2012, incluiu no parágrafo 1º do referido dispositivo, a possibilidade de decretação da 
perda de bens ou valores equivalentes ao produto ou proveito do crime quando estes não 
forem encontrados ou localizarem-se no exterior. 
Os efeitos secundários não automáticos, ínsitos no artigo 92 do Código Penal, são: a 
perda de cargo, função pública ou mandado eletivo (inciso I), quando aplicada pena privativa 
de liberdade por período superior a 1 (um) ano, em delitos praticados com abuso de poder ou 
violação de dever para com a administração pública (alínea a), ou quando for aplicada pena 
privativa de liberdade por tempo superior a 4 (quatro) anos, nos demais casos (alínea b); a 
incapacidade para o exercício do pátrio poder, tutela, curatela, nos crimes dolosos, sujeitos à 
pena de reclusão, cometidos contra filho, tutelado ou curatelado (inciso II); e inabilitação para 
dirigir veículo, quando utilizado como meio para a prática de crime doloso (inciso III). 
Importante consignar que o parágrafo único do artigo 92 faz imperativa a declaração desses 
efeitos na sentença condenatória. 
 
2.4 A DOSIMETRIA PENAL E O CRITÉRIO TRIFÁSICO NA QUANTIFICAÇÃO 
DA PENA 
 
2.4.1 O debate Lyra-Hungria 
 
O método utilizado em nosso sistema penal para que se dê a transição das penas, 
sobremaneira das privativas de liberdade e pecuniária de multa, cominadas abstratamente à 
sua imposição definida, ou seja, a moldagem da pena aos contornos do delito e das 
particularidades do agente, dá-se nos termos do artigo 68 do Código Penal, após reforma 
operada na sua Parte Geral, em 11 de julho de 1984, por intermédio da Lei n. 7.209. 
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No período antecedente à reforma, os penalistas dividiam-se em duas grandes 
correntes doutrinárias acerca de recomendações no que toca a quantificação objetiva da pena, 
encabeçados, respectivamente, por Roberto Lyra e Nelson Hungria. Enquanto o primeiro 
asseverava que na determinação da pena base, numa fase preliminar, o juízo deveria valorar 
de forma global as circunstâncias judiciais (atual artigo 59, do Código Penal), conjuntamente 
com as circunstâncias agravantes e atenuantes legais (arroladas e disciplinadas nos artigos 61 
a 67)22. Num segundo e último momento, sobre esse patamar, far-se-ia incidir as causas 
minorantes ou majorantes, atualmente previstas nas Partes Geral e Especial do Código Penal. 
Nelson Hungria, por outro lado, via a aplicação da pena de forma semelhante à dos 
dias atuais, ao recomendar ao juiz, para fixação da pena-base, que considerasse primeiro as 
circunstâncias do artigo 42 (atual artigo 59). Em seguida, teriam lugar as circunstâncias 
agravantes e/ou atenuantes. Por fim, na terceira e derradeira etapa, far-se-ia incidir sobre a 
pena provisória os aumentos e/ou as diminuições determinados pelas circunstâncias 
majorantes e/ou minorantes. 
O método trifásico, assim denominado pela doutrina e pela jurisprudência, foi 
encampado na redação do Decreto-Lei nº 1.004, de 21 de outubro de 1969, que instituiu o 
novo Código Penal, o qual após longo período de vacatio legis não passou a vigorar, sendo 
revogado pela Lei n. 6.578, de 11 de outubro de 1978. 
A superioridade do método trifásico sobre o método proposto por Roberto Lyra se 
dava, reunindo as diversas razões lembradas por José Duarte (1942, apud BOSCHI, 2014, p. 
151-2), porquanto sua aplicação: a) exige um referencial de pena, ou seja, um quantum certo 
de pena para que se faça incidir as circunstâncias legais que agravam ou atenuam a pena; b) 
retira do arbítrio judicial a contraposição das circunstâncias legais com as judiciais e, 
consequentemente, a possibilidade de neutralização ou superação23; c) há sempre a existência 
de circunstâncias judiciais, enquanto as circunstâncias legais, por outro lado, são de caráter 
excepcional, atuando como diferenciadores do caso comum, como um montante a ser somado 
                                                 
22
 Cf. Frederico Marques (1997), citado por NUCCI (2014, p. 151), sobre o método bifásico da dosimetria penal: 
“Não nos parece que haja necessidade de separar as circunstâncias judiciais das circunstâncias legais, no juízo 
que o magistrado formula ao apreciar os elementos apontandos no artigo 59. Em primeiro lugar, o exame em 
bloco das circunstâncias todas do crime é muito mais racional e, também, mais indicado para a individualização 
judiciária da pena. Em segundo lugar, como bem argumenta Basileu Garcia, as circunstâncias legais não 
estabelecem cálculo a efetuar, como sucede com as causas de aumento e diminuição de pena: ‘Há a realizar, 
somente, a escolha de uma pena entre limites extremos’. Não há ‘modificação quantitativa precisa’ quando se 
reconhece a existência de uma agravante ou atenuante. Supérfluo seria, assim, separá-las das circunstâncias 
judiciais, para efeito do cálculo da pena entre o máximo e o mínimo cominados.” 
23
 Segundo a concepção de BOSCHI (2014), a estratificação operada na dosimetria da pena proporciona uma 
maior fidelidade entre as circunstâncias que influenciam em sua dosagem e a quantificação da pena em si, uma 
vez findo o processo dosimétrico, ao passo que, segundo o modelo proposto por Roberto Lyra, era possível que, 
em alguns casos, a pena restasse fixada no mínimo, ainda que existisse uma agravante obrigatória. 
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ou subtraído desse patamar comum; e d) faz com que as circunstâncias judiciais sejam, antes 
de sua incidência agravante ou atenuante, um critério geral de mensuração da pena em relação 
ao crime considerado nos limites de sua descrição legal. 
Assim, percebendo a superioridade metodológica na dosagem da pena, o legislador, 
em 1984, optou pelo método trifásico, passando a constá-lo no artigo 68 do atual Código 
Penal, por entendê-lo como método mais afim ao ideal da individualização da pena, e mais 
fiel à sua concretização, dispondo o referido artigo que, de forma sucessiva: “A pena-base 
será fixada atendendo-se ao critério do artigo 59 deste Código; em seguida, serão 
consideradas as circunstâncias atenuantes e agravantes; por último, as causas de diminuição e 
de aumento”. 
 
2.4.2 A pena-base 
 
Estabelece o artigo 59 do Código Penal que o magistrado fixará a pena aplicável, num 
primeiro momento, dentre as cominadas (inciso I); passando a sua dosagem entre os 
patamares mínimo e máximo cominados (inciso II); atendendo às circunstâncias referentes à 
culpabilidade, aos antecedentes, à conduta social, à personalidade do agente, aos motivos e às 
circunstâncias e consequências do crime, bem como ao comportamento da vítima, conforme 
seja necessária e suficiente à reprovação e prevenção do delito (caput), tendo por finalidade, 
nesta etapa inaugural, a fixação da pena-base. 
José Antonio Paganella Boschi (2014, p. 160) dispõe que: “O termo circunstância 
provém de circum (círculo) e de stare (estar) e indica tudo o que está em torno, que está ao 
redor de algo”. Neste sentido, consoante assinala Bruno (1967, p. 107 apud GOULART, 
2016, p. 20), as circunstâncias são: 
Condições acessórias, que acompanham o fato punível, mas não penetram na sua 
estrutura conceitual e, assim, não se confundem com os seus elementos 
constitutivos. Vêm de fora da figura típica, como alguma coisa que se acrescenta ao 
crime já configurado, para impor-lhe a marca de maior ou menor reprovabilidade. 
 
 Dessa forma, essas circunstâncias elencadas no artigo 59 são denominadas pela 
doutrina e pela jurisprudência como circunstâncias judiciais24, porquanto são elementos que, 
                                                 
24
 Conforme salienta Boschi (2014, p. 161), as circunstâncias judiciais são, ainda, classificadas em subjetivas e 
objetivas, enquanto o primeiro grupo é composto pela culpabilidade, os antecedentes, a conduta social, a 
personalidade e os motivos do crime, uma vez que dizem respeito ao indivíduo do ilícito penal, o segundo grupo 
é composto por circunstâncias próprias do delito, como as consequências e o comportamento da vítima. 
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embora seu teor não esteja previsto na legislação penal25, não escapam à percepção judicial, 
cuja discricionariedade, devidamente fundamentada, determinará seu reconhecimento e seu 
grau de incidência, ante o silêncio normativo neste sentido.  
 
2.4.3 A pena provisória 
 
A segunda fase dosimétrica tem por finalidade a fixação da pena provisória, a qual 
exsurge do montante fixado na pena-base acrescido das circunstâncias agravantes, dispostas 
nos artigos 61 a 6226, e das circunstâncias atenuantes, previstas nos artigos 65 a 6627 do 
Código Penal.  
Essas circunstâncias, dada sua localização no texto legislativo, são denominadas 
genéricas, sendo possível, ainda, a classificação em circunstâncias objetivas e subjetivas. 
Da mesma forma que o fez no âmago da primeira fase dosimétrica, o legislador 
ordinário, nessa fase, não estabeleceu patamares de incidência para as circunstâncias 
                                                 
25
 Deve-se atentar que as circunstâncias judiciais da primeira fase dosimétrica não se encerram nas hipóteses 
previstas no artigo 59 do Código Penal, podendo ser consideradas outras circunstâncias para este mesmo fim. 
Temos por exemplo o artigo 42 da Lei n. 11.343/2006 (Lei de Drogas), que encara, com preponderância sobre as 
circunstâncias do artigo 59 do Código Penal, a natureza e a quantidade das substâncias entorpecentes, a 
personalidade e a conduta social do agente, consideradas na primeira etapa dosimétrica. Em sentido semelhante 
tem-se a Teoria da Migração nos delitos com múltiplas qualificadoras, quando admite-se a migração de uma das 
circunstâncias qualificadoras do delito à primeira etapa dosimétrica, desde que compatível com aquelas 
elencadas no mencionado artigo 59 do estatuto repressor. 
26
  Dispõe o artigo 61 sobre as circunstâncias agravantes: “São circunstâncias que sempre agravam a pena, 
quando não constituem ou qualificam o crime: I - a reincidência; II - ter o agente cometido o crime: a) por 
motivo fútil ou torpe; b) para facilitar ou assegurar a execução, a ocultação, a impunidade ou vantagem de outro 
crime; c) à traição, de emboscada, ou mediante dissimulação, ou outro recurso que dificultou ou tornou 
impossível a defesa do ofendido; d) com emprego de veneno, fogo, explosivo, tortura ou outro meio insidioso ou 
cruel, ou de que podia resultar perigo comum; e) contra ascendente, descendente, irmão ou cônjuge; f) com 
abuso de autoridade ou prevalecendo-se de relações domésticas, de coabitação ou de hospitalidade, ou com 
violência contra a mulher na forma da lei específica; g) com abuso de poder ou violação de dever inerente a 
cargo, oficio, ministério ou profissão; h) contra criança, maior de 60 (sessenta) anos, enfermo ou mulher grávida; 
i) quando o ofendido estava sob a imediata proteção da autoridade; j) em ocasião de incêndio, naufrágio, 
inundação ou qualquer calamidade pública, ou de desgraça particular do ofendido; e l) em estado de embriaguez 
preordenada”. O artigo 62 do Código Penal trata, ainda, das circunstâncias agravantes referentes ao concurso de 
agentes, nos seguintes termos: A pena será ainda agravada em relação ao agente que: I - promove, organiza a 
cooperação no crime ou dirige a atividade dos demais agentes; II - coage ou induz outrem à execução material do 
crime; III - instiga ou determina a cometer o crime alguém sujeito à sua autoridade ou não-punível em virtude de 
condição ou qualidade pessoal; IV - executa o crime, ou nele participa, mediante paga ou promessa de 
recompensa. 
27
 As circunstâncias atenuantes, por outro lado: “Art. 65. São circunstâncias que sempre atenuam a pena: I – ser 
o agente menor de 21 (vinte e um), na data do fato, ou maior de 70 (setenta) anos, na data da sentença; II – o 
desconhecimento da lei; III – ter o agente: a) cometido o crime por motivo de relevante valor social ou moral; b) 
procurado, por sua espontânea vontade e com eficiência, logo após o crime, evitar-lhe ou minorar-lhe as 
consequências, ou ter, antes do julgamento, reparado o dano; c) cometido o crime sob coação a que podia resistir 
ou em cumprimento de ordem de autoridade superior, ou sob a influência de violenta emoção, provocada por ato 
injusto da vítima; d) confessado espontaneamente, perante a autoridade, a autoria do crime; e) cometido o crime 
sob influência de multidão em tumulto, se não o provocou”.  
“Art. 66. A pena poderá ser ainda atenuada em razão de circunstância relevante, anterior ou posterior ao crime, 
embora não prevista expressamente em lei”. 
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agravantes e atenuantes, deixando essa escolha ao prudente arbítrio do juízo, a qual deverá vir 
acompanhada de contundente fundamentação. 
Essa fase resume-se na operação a ser realizada pelo magistrado que, partindo da 
pena-base fixada na fase anterior, reconhecendo a existência de circunstância agravante, 
exasperará a pena em direção ao montante máximo cominado no preceito secundário do tipo. 
Havendo apenas circunstância atenuante, a pena provisória rumará ao patamar mínimo 
cominado, sem perder de vista que, estando a pena-base previamente fixada no mínimo legal, 
a circunstância atenuante não deverá incidir seus efeitos28. E ainda, a concorrência entre 
circunstâncias agravantes e atenuantes será resolvida com base no artigo 67 do Código Penal, 
segundo critérios de preponderância. 
 
2.4.4 A pena definitiva 
 
Dessa derradeira fase emergirá a pena definitiva, como resultado da operação a ser 
realizada sobre a pena provisória decorrente etapa analisada no item anterior, a qual deverá 
ser acrescida das causas de aumento (ou majorantes) e/ou de diminuição (ou minorantes) da 
pena. 
Essas circunstâncias, por sua vez, distribuem-se tanto na Parte Geral quanto na 
Especial do Código Penal, sem excluir a possibilidade de sua presença na legislação esparsa, 
e são facilmente identificadas, uma vez que seu grau de incidência é previamente 
determinado (incidência fixa) ou determinável (incidência variável), entre os patamares 
mínimo e máximo previstos no texto legal. Salienta-se, ainda, que a principal diferença entre 
essas circunstâncias especiais e as circunstâncias agravantes e atenuantes da segunda fase 
dosimétrica está na possibilidade de condução da pena a patamar inferior ao mínimo 
cominado no tipo penal incriminador. 
No entanto, há algumas diferenças no tocante ao modo de incidência dessas 
circunstâncias, em maior evidência quando se trata do concurso de majorantes e minorantes, 
e, ainda, de acordo com a origem da previsão dessas referidas causas. 
                                                 
28
 Acerca da impossibilidade da condução da pena provisória abaixo do mínimo legal cominado, discordam 
desse entendimento Rogério Greco (2015, p. 703), Cezar Roberto Bitencourt (2015, p. 786), expondo este último 
que: “O equivocado entendimento de que ‘circunstância atenuante’ não pode levar a pena para aquém do mínimo 
cominado no delito partiu de interpretação analógica desautorizada, baseada na proibição que constava no texto 
original do parágrafo único do art. 48 do Código Penal de 1940, não repetido, destaque-se, na Reforma Penal de 
1984 (Lei n. 7.209/84). Ademais, esse dispositivo disciplinava uma causa especial de diminuição de pena – 
quando o agente quis participar de crime menos grave –, mas impedia que ficasse abaixo do mínimo cominado. 
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Com efeito, Rogério Sanches Cunha (2016, p. 442-4) dispõe acerca das possibilidades 
de incidência concernentes à concorrência de causas especiais de diminuição e aumento de 
pena. Segundo o referido autor, no concurso homogêneo de causas especiais de natureza 
majorante, independente da previsão na Parte Geral ou Especial29, predomina o princípio da 
incidência isolada (CUNHA, 2016, p. 442-3), que seria a incidência sobre o montante da 
pena provisória, com a posterior soma dos aumentos, aplicando-se, por fim, o aumento real 
da pena. Esse expediente mostra-se o mais benéfico ao apenado. 
 No tocante ao concurso homogêneo de circunstâncias minorantes, sem perder de 
vista, também, a possibilidade do artigo 68, parágrafo único, do Código Penal, a incidência é 
cumulativa. Nesse norte, da aplicação cumulativa de múltiplas causas minorantes, tem-se que 
a diminuição da primeira dar-se-á sobre a pena provisória, incidindo as minorantes 
subsequentes sobre a pena já diminuída. Essa aplicação em efeito cascata tem razão de ser, 
uma vez que a incidência isolada no concurso de minorantes acabaria por zerar a pena em 
alguns casos. 
Como resultado dessa terceira etapa, tem-se a fixação da pena em definitivo, apta às 
próximas etapas da individualização penal, consoante já exposto no item 2.3 deste Capítulo. 
                                                 
29
 Convém mencionar a opção conferida ao julgador pelo disposto no parágrafo único do artigo 68 do Código 
Penal: “No concurso de causas de aumento ou de diminuição previstas na parte especial, pode o juiz limitar-se a 
um só aumento ou a uma só diminuição, prevalecendo, todavia, a causa que mais aumente ou diminua”. 
Portanto, caso a incidência múltipla de forma isolada não seja a opção do magistrado, deverá optar pela 




3 A DOSIMETRIA PENAL NA PRÁTICA JURISPRUDENCIAL 
 
3.1 CONSIDERAÇÕES INICIAIS 
 
O presente Capítulo abordará a aplicação das sanções penais, entretanto, com foco nos 
aspectos práticos da dosimetria da pena, ou seja, sob o viés da jurisprudência nacional, e está 
dividido em três principais itens, correspondentes às três fases do referido procedimento 
dosimétrico.  
No item inaugural, abordar-se-á especificamente o expediente empregado pela 
jurisprudência na fixação da pena-base, o qual será desenvolvido em dois subitens, que 
explorarão, respectivamente, o marco inicial admitido pela jurisprudência à incidência das 
circunstâncias judiciais e os seus respectivos critérios de incidência. Em continuidade, o 
segundo item destina-se à investigação acerca da fixação da pena provisória, estando dividido 
em outros quatro subitens, os quais cuidarão, nesta ordem, da exposição acerca do ponto de 
partida à fixação da pena provisória, dos parâmetros de incidência das circunstâncias 
agravantes e atenuantes,  dos critérios de incidência individual das referidas circunstâncias 
legais, da preponderância existente entre os elementos incidentes nesta etapa e, por fim, do 
critério progressivo aplicado especificamente à agravante da reincidência. Derradeiramente, o 
terceiro item destina-se ao estudo da pena definitiva, estando organizado em três subitens, os 
quais tratarão, respectivamente, do marco inicial à incidência das causas especiais e gerais 
(majorantes e minorantes) bem como seu critério de incidência escalonado, do critério 
progressivo adotado no concurso de causas especiais de aumento pertencentes à mesma figura 
típica e, por fim, pela necessidade de fundamentação à incidência em concurso das causas 
especiais pertencentes ao mesmo tipo penal, à luz da Súmula n. 443 do Superior Tribunal de 
Justiça e do parágrafo único do artigo 68 do Código Penal. 
 
3.2 CRITÉRIOS ADOTADOS PELA JURISPRUDÊNCIA NO CÁLCULO DA 
PENA-BASE 
 




No que toca ao ponto de partida na dosimetria da pena-base, a jurisprudência já 
pacificou, há muito, o entendimento de que a base de cálculo desta fase inaugural dar-se-á 
sobre a pena mínima cominada. 
Esse entendimento parte da premissa de que não havendo valoração negativa das 
circunstâncias do artigo 59 do Código Penal, as quais, segundo Boschi (2014, p. 184), são 
presumivelmente de ínsito valor positivo, em respeito à imperativa presunção de inocência, a 
pena-base deverá resultar fixada no montante mínimo cominado, uma vez que essa condição 
reflete o grau mínimo de reprovabilidade da conduta praticada.  
Nesse mesmo sentido, também, enveredam os ensinamentos de Pacelli e Callegari 
(2015, p. 488), os quais prelecionam que “[...] deve-se mesmo iniciar a operação pelo mínimo 
legal, até porque a estipulação de um piso ao tipo (sanção cominada) é indicativa da 
aceitabilidade geral da sua suficiência para as finalidades da pena naquele nível, como regra”. 
Entretanto, no âmbito da prática jurisprudencial dosimétrica, ainda se encontram vozes 
dissonantes que insistem em fazer ouvidos moucos ao progresso consolidado, há muito, pela 
doutrina e pelos tribunais pátrios, no sentido de que toda ação constritiva estatal exige 
fundamentação idônea, bem como rechaça a adoção de fórmulas predefinidas para se alcançar 
a sanção cabível, uma vez que o processo penal é regido por pessoas e para pessoas, com vista 
a resguardar o direito individual do agente durante a persecução criminal, consoante institutos 
já expostos neste trabalho, com destaque à individualização da pena e à proporcionalidade. 
Tem-se, como exemplo de método superado, a adoção do termo médio como marco 
inicial para a incidência das circunstâncias judiciais no âmbito da primeira fase dosimétrica. 
Segundo esse entendimento, as circunstâncias judiciais incidem não sobre a pena mínima 
cominada, mas sobre o termo médio, o qual é resultado da soma dos limites mínimo e 
máximo cominados dividida por dois. Dessa forma, as circunstâncias judiciais adquirem um 
caráter neutro, podendo o magistrado definir sua carga valorativa negativamente, para agravar 
a pena, ou positivamente, para atenuá-la.  
Contudo, o Supremo Tribunal Federal, ao decidir sobre esse método, nos autos do 
Habeas Corpus n. 76.19630, de Goiás, julgado em 29 de setembro de 1998, pela sua Segunda 
Turma, sob a relatoria do Ministro Maurício Corrêa, rechaçou o referido método ao assentar o 
entendimento de que “A quantidade de pena-base, fixada na primeira fase do critério trifásico 
                                                 
30
 E ainda, do corpo do mencionado acórdão, extrai-se que: “Este critério não se harmoniza com a necessidade de 
individualização da pena previsto na atual Parte Geral do Código Penal (art. 59). [...] Para a correta 
individualização da pena não me parece possível adotar o critério que parte do máximo da pena cominada para, 
em seguida, aplicar as circunstâncias judiciais que atenuam a pena e, por consequência, nem o critério que parte 
da pena média para, em seguida, aplicar as circunstâncias judiciais favoráveis e desfavoráveis”. Aqui, destaca-se 
o caráter positivo ínsito das circunstâncias judiciais, tendo em vista a imperativa presunção de inocência. 
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(CP, arts. 68 a 59, II), não pode ser aplicada a partir da média dos extremos da pena cominada 
para, em seguida, considerar as circunstâncias judiciais favoráveis e desfavoráveis ao réu 
[...]”, concluindo, então, que a adoção do termo médio como marco inicial ao cálculo 
dosimétrico resultará em agravamento prévio à própria análise do competente critério trifásico 
sem qualquer fundamentação, sendo imperioso o início dessa etapa pela pena mínima 
cominada pelo legislador ordinário. 
Firmou-se, assim, como ponto de partida para a fixação da pena-base, seja relativa à 
pena privativa de liberdade ou relativa às penas restritivas ou de multa, a pena mínima 
abstratamente cominada, o que vem sendo amplamente aceito pelos demais tribunais e juízos 
singulares nacionais, de modo que o julgador partirá sempre da pena mínima e, com base no 
inciso II do artigo 59 do Código Penal, fixará a pena-base dentro dos limites mínimo e 
máximo previstos em cada tipo, levando em consideração, para isso, as circunstâncias 
judiciais, conforme estabelece a 1ª parte do caput do artigo 68 desse mesmo diploma legal. 
 
3.2.2 Critérios de incidência de cada uma das circunstâncias judiciais 
 
Neste subitem, não se tem por objetivo a exposição exaustiva dos fundamentos que a 
jurisprudência tem admitido para justificar a incidência de todas as circunstâncias influentes 
na dosimetria da pena-base, mas sim expor critérios valorativos na determinação de seu peso 
e forma de incidência durante esse processo. 
O ordenamento jurídico-penal brasileiro, apesar do extenso rol de circunstâncias 
influentes na dosagem da sanção penal, queda-se silente em especificar o impacto 
individualizado que cada um desses elementos desempenham no roteiro dosimétrico. Impacto 
este que subsiste, apenas, em relação às circunstâncias influentes na terceira fase, consoante 
será exposto em momento oportuno, recaindo sobre o magistrado, por ora, a árdua tarefa de 
definir os respectivos patamares de incidência para cada uma delas que comporte, 
proporcionalmente, o grau de censura do Estado ao autor da infração penal, sem a necessidade 
de milimétrica precisão (BOSCHI, 2014, p. 160). 
Nesse viés, a doutrina diverge nos mais variados métodos de valoração das 
circunstâncias judiciais31. Para Boschi (2014, p. 187), “[...] na primeira fase do método 
                                                 
31
 Guilherme de Souza Nucci (2014, p. 195-6), por sua vez, apesar de excluir a culpabilidade como integrante do 
rol das circunstâncias judiciais, propõe critério tarifado a esses elementos, por um sistema de pesos predefinidos, 
sendo possível sua consideração para aumentar ou diminuir a pena, à maneira que as circunstâncias de caráter 
objetivo são consideradas menos importantes que aquelas de caráter subjetivo, pela relação de precedência 
definida, também, no artigo 67, caput, do Código Penal. Assim, as circunstâncias referentes à personalidade, aos 
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trifásico, a pena-base é individualizada dentro das margens específicas (o mínimo legal e o 
termo médio), jamais podendo excedê-las [...]”. Assim, o critério utilizado não é 
individualizado por circunstância incidente, mas, tão somente, à maneira que o conjunto de 
todas as que forem consideradas tenha como limite máximo aquele correspondente ao termo 
médio, o que nada mais é que a soma das penas mínima e máxima cominadas dividido por 
dois. 
Por sua vez, Aguiar Júnior (2013, p. 96-7) expõe posicionamento ainda mais restritivo 
no que tange a essa etapa inaugural dosimétrica, asseverando que “[...] o máximo da pena-
base corresponderá ao segundo termo médio, e a elevação do mínimo será feita na medida em 
que presentes as circunstâncias judiciais desfavoráveis”32. Portanto, o limite máximo admitido 
à incidência do conjunto das circunstâncias judiciais é encontrado do resultado da soma do 
montante mínimo cominado e do primeiro termo médio, consoante mencionado alhures, 
dividido por dois33. 
Em contrapartida, a jurisprudência nacional tem afastado os entendimentos esposados 
pelos mencionados autores, ao passo que adota uma interpretação literária do texto normativo, 
no sentido de que não há limitação à incidência das circunstâncias judiciais, pela ausência, 
justamente, de disposição legal limitadora, mas, tão somente, aquela descrita no mencionado 
                                                                                                                                                        
antecedentes e aos motivos do crime, para esse autor, recebem peso 2, enquanto que aos demais elementos do 
artigo 59, caput, da mencionada lei, é atribuído peso 1, concluindo Nucci (2014, p. 195) que “A atribuição de 
pesos permite a compensação razoável entre os elementos do art. 59, respeitando-se os critérios legislativos”, 
além de, “Se projetarmos os pesos fixados em escala de pontuação, atingiríamos 10 pontos: personalidade (2), 
antecedentes (2), motivos (2), conduta social (1), circunstâncias do crime (1), consequências do crime (1) e 
comportamento da vítima (1)”. Dessa forma, a consideração negativa de todas as circunstâncias, atingindo a 
pontuação máxima de 10 (dez) pontos nesse mesmo vetor, justificaria a aplicação da sanção, nesta etapa, no 
patamar máximo cominado, enquanto que, pela via reflexiva, a consideração positiva das circunstâncias 
justificaria, atingindo a pontuação máxima de 10 (dez) pontos positivos, o grau de culpabilidade mínimo, a 
sanção a ser aplicada será correspondente à pena mínima. Por fim, as circunstâncias que se mostrarem de caráter 
neutro, pela insubsistência de elementos que possibilitem a sua valoração positivamente ou negativamente, 
deixa-se de considerar a pontuação da circunstância valorada. Em um breve e conciso exemplo, além das 
hipóteses alinhavadas acima, o agente que possuir 5 (cinco) pontos negativos e outros 5 (cinco) pontos neutros, 
terá sua pena fixada à metade da margem disponível para a fixação da pena-base. 
32
 Seguindo-se o entendimento exposto por Aguiar Júnior (2014, p. 96), tomando-se como exemplo o delito de 
roubo, descrito no artigo 157, caput, do Código Penal, cujas penas mínima e máxima são, respectivamente, 4 
(quatro) e 10 (dez) anos, o termo médio exsurge da soma desses dois limites, divididos por dois, ou seja, 7 (sete) 
anos. Para o cálculo do segundo termo médio, Aguiar Júnior dispõe que o primeiro termo médio atuará como 
novo limite máximo para essa segunda operação, a qual consiste na soma do mínimo cominado, 4 (quatro) anos, 
e do primeiro termo médio encontrado, de 7 (sete) anos, dividido por dois, resultando 5 (cinco) anos e 6 (seis) 
meses. Por esse critério, no cenário hipotético descrito, as circunstâncias judiciais incidirão de forma a conduzir 
a pena-base até o limite de 5 (cinco) anos e 6 (seis) meses. 
33
 O referido autor, ainda que restritivo seu posicionamento, reconhece que sua aplicação deverá ser afastada 
sempre que o caso concreto demandar atuação diversa, asseverando que “O sistema é bom como critério 
orientador, desde que não passe de um simples guia, a ser abandonado sempre que o recomendar o caso 
concreto” (AGUIAR JÚNIOR, 2014, p. 97). 
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inciso II do artigo 59 do Código Penal, que determina a fixação da pena-base dentro dos 
limites mínimo e máximo cominados no tipo. 
A Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, nos autos do Habeas Corpus n. 
121.389, do Mato Grosso do Sul, em 19 de agosto de 2014, sob a relatoria do Ministro Dias 
Toffoli, delimitou que “não está o magistrado, na dosimetria da pena, adstrito à pretendida 
tarifação de, no máximo, 1/6 (um sexto) por circunstância judicial desfavorável, critério, aliás, 
não previsto em lei”, propugnando a liberdade funcional do magistrado na eleição da sanção 
penal cabível, desde que coerente com a fundamentação expendida para este fim. 
Alinhada a esse entendimento, a Quinta Turma do Superior Tribunal de Justiça34, em 
reiterados julgados, citando como exemplo a decisão exarada nos autos do Habeas Corpus n. 
363.788, de São Paulo, em 1º de outubro de 2016, sob a relatoria do Ministro Reynaldo 
Soares da Fonseca, definiu que: 
[...] a análise das circunstâncias judiciais do art. 59 do Código Penal não atribui 
pesos absolutos para cada uma delas e a ponto de ensejar uma operação aritmética 
dentro das penas máximas e mínimas cominadas ao delito. Assim, não há 
impedimento a que ‘o magistrado fixe a pena-base no máximo legal, ainda que tenha 
valorado tão somente uma circunstância judicial, desde que haja fundamentação 
idônea e bastante para tanto (AgRg no REsp 143071/AM, Rel. Min. Maria Thereza 
de Assis Moura, Sexta Turma, DJe 6/5/2015). 
 
Em conformidade com as Cortes Superiores está a jurisprudência do Tribunal de 
Justiça de Santa Catarina. Entretanto, verificado o excesso no incremento da pena despido de 
fundamentação, a própria Corte Catarinense de Justiça vem admitindo o patamar de 1/6 (um 
sexto) para majorar a reprimenda pelo simples preenchimento da hipótese de incidência da 
circunstância judicial sopesada, como suficiente ao ideal de proporcionalidade, extraindo esse 
parâmetro da própria legislação penal, mais especificamente das causas incidentes na terceira 
fase dosimétrica, cujo montante mínimo de aumento ou diminuição é de 1/6 (um sexto), 
predeterminado pelo legislador ordinário, para cada circunstância incidente, as quais incidem 
sobre a pena mínima. 
                                                 
34
 No mesmo sentido, da 6ª Turma do Superior Tribunal de Justiça, tem-se o decidido no âmbito do Habeas 
Corpus n. 375.769, do Rio de Janeiro, julgado em 7 de março de 2017, sob a relatoria do Ministro Antonio 
Saldanha Palheiro: “O legislador ordinário não estabeleceu percentuais fixos para nortear o cálculo da pena-base, 
deixando a critério do julgador encontrar parâmetros suficientes a desestimular o acusado e a própria sociedade a 
praticarem condutas reprováveis semelhantes, bem como a garantir a aplicação da reprimenda necessária e 
proporcional ao fato praticado. Desse modo, as circunstâncias do caso concreto, conjugadas com os princípios da 
proporcionalidade e da razoabilidade nortearão o sentenciante na escolha do patamar de aumento de cada 
circunstância judicial negativa”. 
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Nesse sentido, extrai-se da jurisprudência o acórdão parcial exarado pela Segunda 
Câmara Criminal do Tribunal de Justiça de Santa Catarina35, no julgamento dos autos da 
Apelação Criminal n. 0819746-67.2014.8.24.0038, em 6 de dezembro de 2016, sob a relatoria 
do Desembargador Sérgio Antônio Rizelo, que assim consignou: 
[...] embora inexista na legislação indicação específica da fração a ser agregada ou 
reduzida na pena diante da constatação de circunstâncias legais e 
atenuantes/agravantes, a orientação predominante neste Tribunal é no sentido de 
adotar-se, no cálculo, o montante de 1/6 para cada circunstância, visando observar os 
princípios da proporcionalidade e individualização da pena.  
 
Essa fração de 1/6 (um sexto) é amplamente difundida na jurisprudência nacional, sem 
maiores questionamentos, conduzindo a incidência das circunstâncias judiciais a uma espécie 
de tarifação e, ainda que esse patamar seja estritamente jurisprudencial, consoante 
entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justiça, 
vem sendo aplicado como regra. 
 
3.3 CRITÉRIOS ADOTADOS PELA JURISPRUDÊNCIA NO CÁLCULO DA 
PENA PROVISÓRIA 
 
3.3.1 O ponto de partida da incidência das agravantes e atenuantes 
 
Na segunda fase dosimétrica, os desafios enfrentados pelo aplicador da norma não são 
diferentes, ante o reiterado silêncio normativo no tocante à incidência individualizada das 
circunstâncias agravantes e atenuantes36.  
Entretanto, quanto ao ponto de partida do cálculo da pena provisória, não há maiores 
mistérios, uma vez que, em havendo circunstâncias legais, sejam elas agravantes ou 
atenuantes, em observância ao roteiro dosimétrico do artigo 68 do Código Penal, estas 
deverão incidir sobre a pena-base fixada na etapa anterior, tendo em vista que a redação do 
mencionado artigo sugere operações sucessivas, portanto, sobre o resultado encontrado na 
etapa anterior. 
                                                 
35
 Nesse mesmo norte, da jurisprudência do Tribunal de Justiça Catarinense: 1ª Câmara Criminal, Apelação 
Criminal n. 0012548-75.2015.8.24.0038, j. em 23 de agosto de 2016, relator Desembargador Paulo Roberto 
Sartorato; 3ª Câmara Criminal, Embargos de Declaração em Apelação Criminal n. 0006954-37.2015.8.24.0020, 
j. em 13 de dezembro de 2016, relator Desembargador Leopoldo Augusto Brüggeman; e 4ª Câmara Criminal, 
Apelação Criminal n. 0001722-26.2015.8.24.0026, j. em 4 de agosto de 2016, relator Desembargador Newton 
Varella Júnior. 
36
 Essa omissão perdura, inclusive, na sua previsão na legislação esparsa, o que reforça a distinção entre essas 
circunstâncias atenuantes e agravantes e aquelas reservadas à incidência na terceira etapa, as chamadas causas de 




3.3.2 Os limites mínimo e máximo da pena provisória  
 
Apesar de, conforme já visto, haver limitações à fixação da pena-base pela incidência 
das circunstâncias judiciais ao mínimo e máximo cominado na lei penal, conforme estabelece 
o inciso II do artigo 59 do Código Penal, o mesmo não pode ser dito em relação à pena 
provisória, fruto da incidência das agravantes e atenuantes. 
Essa mesma limitação, contudo, decorre da jurisprudência, cujo entendimento tem 
recebido críticas de parte da doutrina, ao menos no que se refere às circunstâncias atenuantes, 
uma vez que esses julgados, acolhendo a orientação contida na Súmula n. 231, do Superior 
Tribunal de Justiça, não admitem que a pena provisória possa ser fixada em patamares 
inferiores ao mínimo legal, tendo sido seu enunciado aprovado pela sua Terceira Seção, em 
22 de setembro de 1999, com o seguinte teor: “A incidência da circunstância atenuante não 
pode conduzir à redução da pena abaixo do mínimo legal”. 
Assim, havendo apenas circunstância atenuante, a pena provisória rumará ao patamar 
mínimo cominado, sem perder de vista que, estando a pena-base previamente fixada no 
mínimo legal, a circunstância atenuante não deverá incidir seus efeitos37, consoante será 
exposto adiante. 
Sobre a possibilidade de condução da pena abaixo do mínimo legal por incidência das 
circunstâncias atenuantes, Nucci (2016, p. 507) expõe que: 
Essa posição é minoritária. Aliás, os mesmos que a defendem não utilizam idêntico 
critério para as agravantes, ou seja, se a pena-base estiver no teto, havendo 
agravante, poderia o juiz ultrapassá-lo. São dois pesos e duas medidas. Parece-nos 
incorreta essa visão, pois as atenuantes não fazem parte do tipo penal, de modo que 
não têm o condão de promover a redução da pena abaixo do mínimo legal. O mesmo 
se dá com as agravantes [...]38. 
 
                                                 
37
 Acerca da impossibilidade da condução da pena provisória abaixo do mínimo legal cominado, discordam 
Rogério Greco (2015, p. 703) e Cezar Roberto Bitencourt (2015, p. 786), expondo o primeiro autor que “O art. 
65 não faz essa ressalva, pelo contrário, determina expressamente, por intermédio do advérbio sempre, que a 
pena deverá ser diminuída caso exista alguma circunstância atenuante”, concluindo o último que: “O equivocado 
entendimento de que ‘circunstância atenuante’ não pode levar a pena para aquém do mínimo cominado no delito 
partiu de interpretação analógica desautorizada, baseada na proibição que constava no texto original do 
parágrafo único do art. 48 do Código Penal de 1940, não repetido, destaque-se, na Reforma Penal de 1984 (Lei 
n. 7.209/1984). Ademais, esse dispositivo disciplinava uma causa especial de diminuição de pena – quando o 
agente quis participar de crime menos grave –, mas impedia que ficasse abaixo do mínimo cominado.  
38
 E conclui o referido autor (p. 507) que: “Quando o legislador fixou, em abstrato, o mínimo e o máximo para o 
crime, obrigou o juiz a movimentar-se dentro desses parâmetros, sem possibilidade de ultrapassá-los, salvo 
quando a própria lei estabelecer causas de aumento ou de diminuição. Estas, por sua vez, fazem parte da 
estrutura típica do delito, de modo que o juiz nada mais faz do que seguir orientação do próprio legislador”. 
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Assim, tem-se que a questão envolvendo a limitação dos parâmetros de incidência das 
circunstâncias atenuantes ao mínimo e máximo cominado no tipo penal incriminador mostra-
se como verdadeira garantia ao condenado, uma vez que, como mencionado anteriormente, 
seu critério de incidência não encontra limitação na lei, como ocorre com as circunstâncias 
judiciais, de modo que, se for admitida a pena abaixo do mínimo legal por força da incidência 
de circunstância atenuante, amparado nesse mesmo raciocínio, deverá ser admitida a 
exasperação da pena em patamar superior ao máximo cominado, pela incidência de 
circunstância agravante. Como ambas as modalidades de circunstâncias legais (atenuantes e 
agravantes) não apresentam suas frações de aumento previstas na legislação penal, corre-se o 
risco de se permitir penas desproporcionais, por força da incidência dessas circunstâncias, 
razão pela qual é prudente que se respeitem os limites previstos no tipo penal, também, 
quando da sua incidência. 
A jurisprudência do Tribunal de Justiça de Santa Catarina é pacífica nesse sentido39, 
compartilhando do entendimento consolidado pela Súmula n. 231 do Superior Tribunal de 
Justiça. 
 
3.3.3 Critério de dosagem de cada uma das agravantes e atenuantes 
 
Assim como ocorre com as circunstâncias judiciais, também as circunstâncias legais 
(agravantes e atenuantes) não têm as suas dosagens estabelecidas na lei, isto é, não contam 
com qualquer forma de limitação à sua incidência – ressalvadas as hipóteses de a pena-base já 
ser fixada no máximo ou no mínimo cominados, sendo esta última hipótese, ainda, objeto de 
divergência doutrinária. Portanto, por questões de coerência metodológica, e maior 
alinhamento a garantias penais e processuais penais defendidas pela jurisprudência no âmbito 
da etapa dosimétrica anterior, tem-se adotado em relação às agravantes e atenuantes os 
mesmos patamares das circunstâncias incidentes na fase inaugural dosimétrica, ou seja, em 
face da inexistência de limitação a essa incidência – condicionada, certamente, à 
fundamentação –, aplica-se o patamar de 1/6 (um sexto) para cada aumento ou diminuição 
decorrente do reconhecimento de cada agravante e de cada atenuante. Admite-se, no entanto, 
                                                 
39
 V.g. TJSC: 1ª Câmara Criminal, Apelação Criminal n. 0006404-81.2012.8.24.0041, de Mafra, j. em 27 de 
setembro de 2016, relator Desembargador Luiz Cesar Schweitzer; 2ª Câmara Criminal, Apelação Criminal n. 
0004045-37.2016.8.24.0036, de Jaraguá do Sul, j. em 17 de janeiro de 2017, relator Desembargador Sérgio 
Antônio Rizelo; 3ª Câmara Criminal, Apelação Criminal n. 0002440-12.2014.8.24.0041, de Mafra, j. em  8 de 
novembro de 2016, relator Desembargador Moacyr de Moraes Lima Filho; e 4ª Câmara Criminal, Apelação 
Criminal n. 0007654-13.2015.8.24.0020, de Criciúma, j. em 1º de dezembro de 2016, relator Desembargador 
Roberto Lucas Pacheco. 
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outro critério, caso haja fundamentação específica que demande reprimenda mais dura ou 
mais branda além do preenchimento de sua hipótese de incidência, uma vez que as 
circunstâncias agravantes e atenuantes, de certo modo, são espectros das circunstâncias 
judiciais as quais o legislador optou por separar seu momento de incidência40. 
Outrossim, a principal divergência identificada, ao menos no que se refere à 
jurisprudência do Tribunal de Justiça de Santa Catarina, consiste na incidência das 
circunstâncias agravantes e atenuantes no cálculo da pena de multa. 
Com efeito, a Terceira Câmara Criminal do referido tribunal entende ser imprópria a 
modificação da pena, na fase intermediária, por incidência das circunstâncias agravantes e/ou 
atenuantes, consoante pode se depreender da ementa parcial pertencente ao acórdão exarado 
nos autos da Apelação Criminal n. 0013647-46.2016.8.24.0038, julgado em 13 de dezembro 
de 2016, sob a relatoria do Desembargador Moacyr de Moraes Lima Filho, que assim 
consignou:  
DOSIMETRIA. DESPROPORCIONALIDADE DA PENA DE MULTA. 
INOCORRÊNCIA. [...] 
1 "Levando-se em conta que 'adota-se o sistema bifásico para a fixação da pena de 
multa, isto é, a sanção pecuniária sofrerá alterações apenas na primeira e terceira 
fases da dosimetria' (Ap. Crim. n. 2013.028536-1, de Garopaba, rel. Des. Paulo 
Roberto Sartorato j. em 16-7-2013), não há razão para alterar o patamar dos dias-
multa na segunda fase da pena, não obstante o reconhecimento da atenuante da 
confissão espontânea (CP, art. 65, III, 'd')" (TJSC, Apelação Criminal n. 
2013.049764-3, Desa. Salete Silva Sommariva, j. em 18/3/2014). 
 
Esse expediente, por sua vez, é compartilhado pela Segunda Câmara Criminal da 
Corte Catarinense, consoante alinhavado nos autos da Apelação Criminal n. 0001217-
94.2010.8.24.006341, de São Joaquim, julgada em 4 de outubro de 2016, sob a relatoria do 
Desembargador Getúlio Corrêa. 
Por outro lado, a Quarta Câmara Criminal do mesmo Tribunal, apesar de ter 
comungado com os demais órgãos fracionários por certo tempo, modificou seu entendimento, 
                                                 
40
 Um breve exemplo está na circunstância judicial referente aos antecedentes e à agravante da reincidência. 
Ainda que o texto legal discorra sobre o critério da reincidência, não o faz em relação aos antecedentes, o qual, 
pela via reflexa, entende-se que não são a mesma coisa. Por outro lado, encontra-se na literatura jurídica obras 
que expõem a similitude de ambos os institutos, e que incidem indevidamente por duas vezes no cálculo 
dosimétrico, em patente bis in idem. Ademais, aqui se verifica o âmago da discussão existente entre Nelson 
Hungria e Roberto Lyra, mencionado por Paganella Boschi (2014, p. 151), de que a dosimetria realizada em duas 
únicas etapas, conforme proposto por Lyra, condensando a análise das circunstâncias judiciais e das 
circunstâncias agravantes e atenuantes, reflete maior coerência com os enunciados das circunstâncias judiciais e 
legais. Nucci (2016, p. 521), mencionando o método de Lyra, aduz que “a fundamentação para tal 
posicionamento consiste na coincidência das circunstâncias judiciais com as legais, não havendo razões sólidas 
para separá-las”. Esse tema será explorado com mais profundidade no âmbito do terceiro Capítulo, quando se 
tratará do excesso de projeção normativa (item 4.2.1). 
41
 A 2ª Câmara, a seu turno, afastou de ofício a incidência da agravante da reincidência, na segunda fase 
dosimétrica, por entender que a pena de multa-tipo obedece ao sistema bifásico em sua mensuração, na qual não 
incidem as circunstâncias legais, sem maiores disceptações acerca do tema. 
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passando a adotar o critério trifásico também na aplicação da pena de multa-tipo, 
demonstrando essa mudança nos autos da Apelação Criminal n. 2013.040386-6, de Orleans, 
julgado em 18 de junho de 2014, sob a relatoria do Desembargador Roberto Lucas Pacheco, 
cuja ementa consignou:  
[...] PLEITO DE REDUÇÃO DA PENA DE MULTA-TIPO. CRITÉRIO 
BIFÁSICO (QUANTIDADE E VALOR DO DIA-MULTA). DEFINIÇÃO DA 
QUANTIDADE QUE DEVE SER PERMEADA PELAS MESMAS 
CIRCUNSTÂNCIAS QUE INFLUENCIAM O QUANTUM DA PENA 
PRIVATIVA DE LIBERDADE. ART. 68 DO CÓDIGO PENAL. 
APLICABILIDADE À PENA PECUNIÁRIA. 
O critério bifásico, tão amplamente difundido nesta Corte em matéria de pena 
pecuniária, sintetiza o estabelecimento da quantidade desta pena (1.ª fase) e do seu 
valor (2.ª fase), ao passo que o critério trifásico - aplicado, por razões óbvias, tão-
somente à pena privativa de liberdade - consiste na definição do tempo de prisão (1.ª 
fase), de sua forma (reclusão, detenção ou prisão-simples - 2.ª fase) e do regime 
inicial de seu cumprimento (3.ª fase). 
Paralelamente ao critério bifásico, a pena de multa-tipo, assim como a pena privativa 
de liberdade, deverá ser estipulada em três etapas, levando-se em conta as 
circunstâncias judiciais (1.ª etapa), as atenuantes e as agravantes (2.ª etapa), e as 
causas especiais de aumento ou diminuição da pena (3.ª etapa), nos exatos termos do 
art. 68 do Código Penal, que não traz qualquer menção acerca de sua aplicação 
exclusiva às penas privativas de liberdade. Assim, se o réu teve a atenuante da 
confissão espontânea reconhecida em seu favor, deve tal minorante ser levada em 
consideração para reduzir, na segunda etapa da dosimetria, também a pena de multa-
tipo estabelecida da etapa antecedente. (Sem grifos na redação original) 
 
A Primeira Câmara Criminal do Tribunal Catarinense, nos autos da Apelação Criminal 
n. 0002916-74.2016.8.24.0075, julgada em 20 de abril de 2017, sob a relatoria da 
Desembargadora Cinthia Beatriz da Silva Bittencourt Schaefer, passou a adotar o critério 
legal à dosimetria da pena de multa. 
Apesar da evidente polarização existente entre os órgãos fracionários da Corte de 
Justiça catarinense, o Superior Tribunal de Justiça, por sua Quinta Turma, no acórdão 
proferido nos autos do Agravo Regimental nos Embargos Declaratórios nos Embargos 
Declaratórios no Recurso Especial n. 1.113.688, do Rio Grande do Sul, no dia 18 de março de 
2014, atuando como relatora a Ministra Laurita Vaz, decidiu que se faz necessária a 
observância do critério trifásico no cálculo da pena de multa, conforme se pode depreender da 
ementa parcial a seguir transcrita:  
AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE DECLARAÇÃO, NOS 
EMBARGOS DE DECLARAÇÃO, NO RECURSO ESPECIAL. PENAL. [...] 
PENA DE MULTA. CRITÉRIO TRIFÁSICO UTILIZADO PARA COMINAR A 
SANÇÃO SEGREGATIVA, CONSIDERANDO AINDA A CONDIÇÃO 
ECONÔMICA DO RÉU. AUSÊNCIA DE ILEGALIDADE. [...] 6. A 
individualização da pena pecuniária também deve obedecer ao sistema trifásico de 
dosimetria. O número de dias-multa se firma entre o mínimo de 10 e o máximo de 
360, de forma que é irrepreensível os 100 dias-multa fixados em concreto, uma vez 
que a pena-base foi elevada pela presença de 03 circunstâncias em demérito do 
Agravante, bem assim foi aplicada a continuidade delitiva em sua fração máxima. E, 
afinal, o critério basilar se refere à condição econômica do réu, sendo impassível de 
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revisão na via especial por demandar inevitável reexame do acervo fático-
probatório.[...]”. (Sem grifos na redação original) 
 
Portanto, apesar da manifestação do Superior Tribunal de Justiça, sobre a imperativa 
aplicabilidade do critério legal (trifásico) na dosimetria da pena de multa, mostra-se 
desarrazoada a divergência que ainda permeia os órgãos fracionários do Tribunal de Justiça de 
Santa Catarina, uma vez que não se trata de omissão legislativa, visto que o artigo 68, caput, 
do Código Penal não faz distinção entre as penas privativas de liberdade e a pecuniária de 
multa, enquanto que o artigo 60 da mesma Lei, ao dispor sobre a situação econômica do réu, a 
qual deverá ser levada em consideração pelo magistrado, servirá à determinação do valor 
unitário de cada dia-multa aplicado, e não em sua quantidade. 
 
3.3.4 A preponderância da confissão e da menoridade relativa 
 
Havendo a concorrência entre circunstâncias agravantes e atenuantes, as suas 
incidências deverão observar as regras de preponderância previstas no artigo 67 do Código 
Penal. 
É cediço que, no âmbito do processo penal, dadas as particularidades de cada delito e 
do agente que o pratica, é possível que circunstâncias de vetores antagônicos concorram na 
dosimetria da pena. Valendo-se dessa hipótese, no âmbito das circunstâncias legais, dispõe o 
Código Penal, no seu artigo 67, que: “no concurso de agravantes e atenuantes, a pena deve 
aproximar-se do limite indicado pelas circunstâncias preponderantes, entendendo-se como tais 
as que resultam dos motivos determinantes do crime, da personalidade do agente e da 
reincidência”.  
Da redação desse dispositivo, denota-se que o legislador ordinário optou por 
considerar preponderantes as circunstâncias de caráter subjetivo, conferindo a essas 
circunstâncias maior valor,42 fazendo surgir as figuras das circunstâncias simples e 
preponderantes, sendo estas, por consequência, mais importantes que aquelas para o cálculo 
                                                 
42
 Neste norte, insta salientar que não há contradição com o que foi dito anteriormente neste trabalho. Poder-se-ia 
realizar o presente questionamento: se as circunstâncias legais, isto é, as atenuantes e as agravantes, não contam 
com limitação legal em sua incidência, como pode o legislador determinar, de antemão, que determinada 
circunstância prevalecerá sobre outra, antes da competente análise por parte do órgão julgador? Pois bem, 
entende-se que o referido dispositivo fornece balizas ao julgador, sem, contudo, tolher sua discricionariedade, 
uma vez que a sua proximidade com os autos deverá fornecer uma leitura mais fiel à realidade dos fatos, 
portanto, merecedora de maior credibilidade quando da dosagem da pena ante a influência de tais circunstâncias. 
Dessa forma, circunstâncias que, num primeiro momento, mostram-se preponderantes sobre as demais, poderão 
perder essa razão de importância ante a presença de uma circunstância simples, de valor contrário, que no caso 
concreto mereça valoração mais intensa. 
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da sanção penal aplicável, referentes aos motivos determinantes do crime, à reincidência e à 
personalidade do agente. 
Acerca dos motivos determinantes do crime, ensina Rogério Greco (2016, p. 708) que: 
“[...] são aqueles que impulsionaram o agente ao cometimento do delito, tais como motivo 
fútil, torpe, de relevante valor social ou moral”. A personalidade do agente, por sua vez “[...] 
refere-se a dados pessoais, inseparáveis da sua pessoa, como é o caso da idade (menor de 21 
na data do fato e maior de 70 anos na data da sentença)”, e quanto à reincidência “[...] 
demonstra que a condenação anterior não conseguiu exercer seu efeito preventivo no agente, 
pois, ainda assim, veio a praticar novo crime após o trânsito em julgado da decisão 
condenatória anterior [...]”, carecendo, por isso, de reprovação mais intensa (GRECO, 2016, 
p. 708). 
Todavia, não está prevista expressamente a ordem de preponderância entre as 
circunstâncias do artigo 67 do Código Penal. Torna-se clara, apenas, a informação de que 
aquelas contidas no referido dispositivo preponderam sobre as demais, o que trouxe à 
jurisprudência um novo problema: havendo o concurso de circunstâncias preponderantes, 
como proceder? 
A Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, nos autos do Habeas Corpus n. 
71.323, de São Paulo, em 7 de fevereiro de 1995, sob a relatoria do Ministro Sepúlveda 
Pertence, estabeleceu que a atenuante da menoridade relativa prepondera sobre todas as 
circunstâncias, sejam elas legais ou judiciais, que sejam consideradas desfavoráveis ao 
condenado43. 
Na mesma senda, a Segunda Turma do mesmo Tribunal, em 28 de fevereiro de 2012, 
passou a incluir a confissão espontânea como circunstância preponderante, da mesma forma 
que a menoridade relativa, por revelar aspectos da personalidade do agente e, por conseguinte, 
considerada de maior relevo no cálculo da pena provisória, consoante se pode depreender da 
ementa do acórdão proferido nos autos do Habeas Corpus n. 101.909, de Minas Gerais, sob a 
relatoria do Ministro Ayres Britto: 
HABEAS CORPUS. DOSIMETRIA DA PENA. CONCURSO DE 
CIRCUNSTÂNCIAS ATENUANTES E AGRAVANTES, PREPONDERÂNCIA. 
CONFISSÃO ESPONTÂNEA. COMPENSAÇÃO COM A AGRAVANTE DA 
REINCIDÊNCIA. ORDEM CONCEDIDA. 1. A Constituição Federal assegura aos 
presos o direito ao silêncio (inciso LXIII do art. 5º). Nessa mesma linha de 
orientação, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos (Pacto de São José 
da Costa Rica) institucionaliza o princípio da “não-auto-incriminação” (nemo 
tenetur se detegere). Esse direito subjetivo de não se auto-incriminar constitui uma 
                                                 
43
 Extrai-se da ementa do referido julgado: “A jurisprudência do STF se firmou no sentido de que a atenuante da 
menoridade prepondera sobre todas as circunstancias, legais ou judiciais, desfavoráveis ao condenado, incluida a 
agravante de reincidência [...]”. 
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das mais eminentes formas de densificação da garantia do devido processo penal e 
do direito à presunção de não-culpabilidade (inciso LVII do art. 5º da Constituição 
Federal). A revelar, primeiro, que o processo penal é o espaço de atuação apropriada 
para o órgão de acusação demonstrar por modo robusto a autoria e a materialidade 
do delito. Órgão que não pode se esquivar da incumbência de fazer da instrução 
criminal a sua estratégia oportunidade de produzir material probatório 
substancialmente sólido em termos de comprovação da existência de fato típico e 
ilícito, além da culpabilidade do acusado. 2. A presunção de não-culpabilidade trata, 
mais do que de uma garantia, de um direito substantivo. Direito material que tem por 
conteúdo a presunção de não-culpabilidade. Esse o bem jurídico substantivamente 
tutelado pela Constituição; ou seja, a presunção de não-culpabilidade como o 
próprio conteúdo de um direito substantivo de matriz constitucional. Logo, o direito 
à presunção de não-culpabilidade é situação jurídica ativa ainda mais densa ou de 
mais forte carga protetiva do que a simples presunção de inocência. 3. O Supremo 
Tribunal Federal tem entendido que não se pode relacionar a personalidade do 
agente (ou toda uma crônica de vida) com a descrição, por esse mesmo agente, dos 
fatos delitivos que lhe são debitados (HC 102.486, da relatoria da ministra Cármen 
Lúcia; HC 99.446, da relatoria da ministra Ellen Gracie). Por outra volta, não se 
pode perder de vista o caráter individual dos direitos subjetivo-constitucionais em 
matéria penal. E como o indivíduo é sempre uma realidade única ou insimilar, 
irrepetível mesmo na sua condição de microcosmo ou de um universo à parte, todo 
instituto de direito penal que se lhe aplique – pena, prisão, progressão de regime 
penitenciário, liberdade provisória, conversão da pena privativa de liberdade em 
restritiva de direitos – há de exibir o timbre da personalização. Quero dizer: tudo 
tem que ser personalizado na concreta aplicação do direito constitucional-penal, 
porque a própria Constituição é que se deseja assim orteguianamente aplicada (na 
linha do “Eu sou eu e minhas circunstâncias”, como sentenciou Ortega Y Gasset). E 
como estamos a cuidar de dosimetria da pena, mais fortemente se deve falar em 
personalização. 4. Nessa ampla moldura, a assunção da responsabilidade pelo fato-
crime, por aquele que tem a seu favor o direito a não se auto-incriminar, revela a 
consciência do descumprimento de uma norma social (e de suas consequências), não 
podendo, portanto, ser dissociada da noção de personalidade. 5. No caso concreto, a 
leitura da sentença penal condenatória revela que a confissão do paciente, em 
conjunto com as provas apuradas sob o contraditório, embasou o juízo condenatório. 
Mais do que isso: as palavras dos acusados (entre eles o ora paciente) foram usadas 
pelo magistrado sentenciante para rechaçar a tese defensiva de delito meramente 
tentado. É dizer: a confissão do paciente contribuiu efetivamente para sua 
condenação e afastou as chances de reconhecimento da tese alinhavada pela própria 
defesa técnica (tese de não consumação do crime). O que reforça a necessidade de 
desembaraçar o usufruto máximo à sanção premial da atenuante. Assumindo para 
com ele, paciente, uma postura de lealdade (esse vívido conteúdo do princípio que, 
na cabeça do art. 37 da Constituição, toma o explícito nome de moralidade). 6. 
Ordem concedida para reconhecer o caráter preponderante da confissão espontânea e 
determinar ao Juízo Processante que redimensione a pena imposta ao paciente. (Sem 
grifos na redação original) 
  
A Terceira Seção do Superior Tribunal de Justiça, no que tange à preponderância da 
confissão espontânea, decidiu, nos autos dos Embargos de Divergência no Recurso Especial 
n. 1.154.752, do Rio Grande do Sul, julgados em 4 de setembro de 2012, que, de fato, essa 
circunstância expressa a personalidade do agente, consignando no corpo do referido acórdão 
que: “a confissão espontânea demonstra também, em meu modo de ver, personalidade mais 
ajustada, a ponto de a pessoa reconhecer o erro e assumir suas consequências”44. 
                                                 
44
 No referido acórdão, o cerne da questão gravitava em torno da possibilidade de compensação da agravante da 
reincidência com a confissão espontânea, decidindo incidentalmente o Superior Tribunal de Justiça pelo caráter 
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Portanto, percebe-se que há uma ampliação no rol das circunstâncias preponderantes, 
de forma que a confissão espontânea e a menoridade relativa, consideradas espectros da 
personalidade do agente, preponderarão no cálculo da pena provisória, inclusive sobre a 
agravante da reincidência.45 
 
3.3.5 O critério progressivo da reincidência  
 
No que tange a reincidência, circunstância prevista como agravante no inciso I do 
artigo 61 do Código Penal, verifica-se que os seus pressupostos caracterizadores estão 
descritos no seu artigo 63, o qual dispõe que: “Verifica-se a reincidência quando o agente 
comete novo crime, depois de transitar em julgado a sentença que, no País ou no estrangeiro, 
o tenha condenado por crime anterior” 46.  
Em outros termos, explica Cunha (2016, p. 422) que: “[...] são pressupostos da 
reincidência (A) trânsito em julgado da sentença penal condenatória por infração penal 
anterior e (B) cometimento de nova infração penal”.  
Entretanto, em decorrência da vedação das penas de caráter perpétuo (artigo 5º, inciso 
XLVII, alínea b, da Constituição Federal de 1988), uma vez que a reincidência deverá agregar 
à pena do condenado por fato pretérito, a legislação tratou de estabelecer, no artigo 64, inciso 
I, do Código Penal, um período depurador à ocorrência dessa circunstância agravante, 
segundo o qual “não prevalece a condenação anterior, se entre a data do cumprimento ou 
extinção da pena e a infração posterior tiver decorrido período de tempo superior a 5 (cinco) 
                                                                                                                                                        
preponderante da referida circunstância. No entanto, a confissão espontânea, apesar de preponderante sobre a 
reincidência, consoante já alinhavado pelo Supremo Tribunal Federal, foi considerada no mesmo patamar que a 
agravante, sendo possível sua compensação, sem alteração da pena provisória diante do concurso dessas 
circunstâncias. De qualquer forma, mesmo podendo ser compensada com a reincidência, a confissão se 
estabelece, segundo essa Corte Superior, como atenuante preponderante sobre todas as demais, pois, igualando-
se à reincidência, e sendo esta, também, preponderante por força do artigo 67 do Código Penal, é lógico concluir 
que a confissão deve ser tida, também, como preponderante, assim como a reincidência. 
45
 As circunstâncias referentes à confissão espontânea, à personalidade do agente, à menoridade relativa e à 
reincidência, num primeiro momento, por serem igualmente preponderantes sobre as demais, se concorrentes, 
seus vetores de incidência anular-se-ão, permanecendo a pena inalterada. Entretanto, dadas as particularidades da 
reincidência, consoante será exposto no item 3.3.5 (o critério progressivo da reincidência), sua valoração será 
mais intensa, obstando a compensação com as demais circunstâncias preponderantes, impondo o agravamento da 
sanção penal. 
46
 Deve-se atentar, porém, que as condenações pretéritas que tenham por objeto a prática de contravenção penal, 
ainda que transitadas em julgado, não configurarão a referida agravante, porquanto o artigo 63, caput, do Código 
Penal, restringe a sua incidência, apenas, “[...] quando o agente comete novo crime [...]”, excluídas, então, as 
figuras contidas no Decreto-Lei n. 3.688, de 3 de outubro de 1941 (Lei das Contravenções Penais), as quais 
servem à circunstância judicial referente aos antecedentes, na primeira fase do cálculo dosimétrico. A 
reincidência, no âmbito das contravenções penais, é regulada pelo artigo 7º do Decreto-Lei n. 3.688/1941, que de 
semelhante redação dispõe: “Verifica-se a reincidência quando o agente pratica uma contravenção depois de 
passar em julgado a sentença que o tenha condenado, no Brasil ou no estrangeiro, por qualquer crime, ou, no 
Brasil, por motivo de contravenção”. 
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anos [...]”. Portanto, a condenação ocorrida anteriormente, quando já transcorridos mais 5 
(cinco) anos  entre a extinção da pena e o cometimento da nova infração, não prevalecerá para 
os fins da reincidência, embora possa caracterizar antecedentes criminais47. 
Dessa forma, quando da sua análise acerca da reincidência, o julgador deve proceder 
com especial atenção, uma vez que ostenta particularidades decisivas em sua dosagem, 
porquanto a jurisprudência e a doutrina discorrem sobre essas variações nos efeitos da referida 
agravante, justificando a exasperação da pena de forma diferenciada em diversas hipóteses. 
Por conseguinte, verifica-se que essa circunstância, apesar de bastante à sua 
configuração presença de apenas uma única condenação pretérita transitada em julgado 
quando da nova condenação, não se pode igualar, no momento da individualização da pena, o 
agente multirreincidente, isto é, que possui múltiplas condenações servíveis ao fim da 
mencionada agravante, àquele agente que ostenta uma única condenação alcançada pela 
reincidência, da mesma forma que não se deve igualar o agente que reincide em delito da 
mesma natureza (reincidente específico) àquele que reincide sobre crime diverso. 
Assim, a Primeira Turma do Supremo Tribunal de Federal consolidou a tese no 
sentido de que as particularidades da reincidência carecem de análise distinta pelo julgador 
quando da dosimetria da pena, consoante pode se depreender da ementa parcial do acórdão 
proferido em 11 de maio de 2010, nos autos do Habeas Corpus n. 101.918, do Mato Grosso 
do Sul, sob a relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, nos quais foi reconhecido o maior 
peso da reincidência específica: 
PENAL E PROCESSUAL PENAL – HABEAS CORPUS, DOSIMETRIA DA 
PENA. DELITO DE ESTELIONATO. ART. 171, CAPUT, DO CÓDIGO PENAL. 
PRESENÇA DA AGRAVANTE DA REINCIDÊNCIA, NO CASO, ESPECÍFICA. 
MAJORAÇÃO DA PENA BASE ACIMA DE 1. ADMISSIBILIDADE. 
IMPOSSIBILIDADE, ADEMAIS, DE INGRESSAR-SE, NESTA SEDE, NOS 
CRITÉRIOS EMPREGADOS PARA A DOSIMETRIA DA PENA, SALVO 
FLAGRANTE ILEGALIDADE. PRECEDENTES. ORDEM DENEGADA. [...] II – 
Ausência de limitação legal quanto ao aumento da pena acima da fração mínima. III 
– A reincidência específica é agravante que sempre determina a exacerbação da 
pena, inclusive em maior grau do que a recidiva genérica, por evidenciar que o réu 
persiste na senda do crime. IV – Individualização da pena que, no caso, não 
desbordou dos lindes da razoabilidade e proporcionalidade. V – Ordem denegada. 
(Sem grifos na redação original) 
 
Nessa mesma senda têm enveredado as decisões do Superior Tribunal de Justiça, que 
mesmo reconhecendo a inexistência de limitação às circunstâncias agravantes, defende que a 
                                                 
47
 Há no âmbito do Supremo Tribunal Federal entendimento no sentido de que à circunstância judicial referente 
aos antecedentes criminais é aplicado o mesmo período depurador de 5 (cinco) anos descrito no artigo 64, inciso 
I, do Código Penal (STF, 2ª Turma, Habeas Corpus n. 130.613, do Rio de Janeiro, julgado em 24 de novembro 
de 2015, rel. Min. Dias Toffoli), em observância à vedação constitucional às penas de caráter perpétuo, contida 
no artigo 5º, inciso XLVII, alínea b, da Constituição Federal de 1988. 
52 
 
exasperação da pena em patamar superior àquele consolidado pela jurisprudência, de 1/6 (um 
sexto), imprescinde de fundamentação concreta, sendo o referido aumento plenamente 
justificado pela reincidência específica (Sexta Turma, Habeas Corpus n. 246.883, de São 
Paulo, sob a relatoria do Ministro Sebastião Reis Júnior, julgado em 4 de dezembro de 2012). 
A Quinta Turma dessa mesma Corte Superior dispôs de forma semelhante em relação 
à multirreincidência, autorizando o incremento da pena acima do patamar de 1/6 (um sexto), 
fundado, também, na existência de diversas condenações servíveis à causa agravante da 
reincidência (multirreincidência), consoante entendimento ratificado na ementa parcial do 
acórdão proferido, em 10 de abril de 2012, nos autos do Habeas Corpus n. 186.626/SP, sob a 
relatoria do Ministro Jorge Mussi, que assim consignou: 
HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE DROGAS [...] DOSIMETRIA. AGRAVANTE. 
REINCIDÊNCIA. RECONHECIMENTO. QUANTUM DE AUMENTO. NÃO 
ESPECIFICAÇÃO NO CÓDIGO. DISCRICIONARIEDADE VINCULADA. 
FUNDAMENTAÇÃO. NECESSIDADE. ELEVAÇÃO DEVIDAMENTE 
JUSTIFICADA. PROPORCIONALIDADE OBSERVADA. [...] 1. No que concerne 
à aplicação da pena, é inegável que ao sentenciante é reservada uma larga margem 
de discricionariedade que não é livre, mas, sim, vinculada, devendo indicar 
precisamente, com base em circunstâncias concretas, a necessidade de maior 
punição. Exegese dos arts. 5º, XLVI e 93, IX, da CF/88. 2. O quantum de aumento 
pelo reconhecimento da agravante da reincidência não está estipulado no Código 
Penal, devendo observar os princípios da proporcionalidade, razoabilidade, 
necessidade e suficiência à reprovação e prevenção do crime, informadores do 
processo de aplicação da pena. 3. Estando a sentença condenatória devidamente 
fundamentada no ponto em que elevou a sanção básica de 1/3, dado o 
reconhecimento da agravante do art. 61, I, do CP, ao mencionar que a paciente seria 
duplamente reincidente, e no mesmo tipo de delito, pois tal circunstância autoriza 
uma maior apenação, mostrando-se a fração escolhida proporcional à justificativa 
apresentada. (Sem grifos na redação original) 
 
Ademais, em se tratando da multirreincidência, é importante consignar a adoção do 
critério progressivo pela jurisprudência do Tribunal de Justiça de Santa Catarina, a fim de 
uniformizar o impacto da reincidência levando-se em consideração o número de condenações 
que se amoldam à hipótese de incidência da referida agravante. Assim, a Segunda Câmara 
Criminal do referido Sodalício, em 9 de dezembro de 2014, no julgamento da Apelação 
Criminal n. 2014.026830-6, da Comarca de Armazém, sob a  relatoria do Desembargador 
Sérgio Rizelo, estabeleceu critério de valoração para a reincidência com base no número de 
condenações pretéritas, partindo do patamar oriundo da orientação jurisprudencial de 1/6 (um 
sexto), nos seguintes termos: “APELAÇÕES CRIMINAIS. [...] DOSIMETRIA [...] 
MULTIRREINCIDÊNCIA. ADOÇÃO DE CRITÉRIO PROGRESSIVO DE MAJORAÇÃO 
QUE RESPEITA O PRINCÍPIO DA INDIVIDUALIZAÇÃO DA PENA.” 
Por fim, essa distinção tem sido determinante não só para a eleição do montante de 
incidência da reincidência no caso concreto, ou seja, para determinar a sua progressividade de 
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acordo com o número de condenações, mas, também, para compensar com outras 
circunstâncias de carga valorativa inversa, por ser a reincidência considerada circunstância 
preponderante e com reflexos na concessão de benefícios penitenciários, na determinação do 
regime para o cumprimento inicial da pena, no impedimento da substituição da pena privativa 
de liberdade por penas alternativas, entre outros aspectos relacionados à aplicação da sanção 
penal (BITENCOURT, 2015, p. 600). 
 
3.4 CRITÉRIOS ADOTADOS PELA JURISPRUDÊNCIA NO CÁLCULO DA 
PENA DEFINITIVA 
 
A terceira e última etapa do roteiro dosimétrico descrito no artigo 68, caput, do 
Código Penal é reservada à fixação da pena definitiva, após a incidência das causas de 
aumento e/ou diminuição, estando essas causas presentes tanto na Parte Geral quanto Especial 
da referida Lei, sem perder de vista a legislação esparsa.48  
Conforme exposto no Capítulo anterior, ainda que as hipóteses de incidência de 
diversas causas de aumento e/ou diminuição da pena coincidam com o enunciado normativo 
de algumas circunstâncias agravantes e/ou atenuantes, aquelas diferem destas últimas 
porquanto a lei fornece meios distintivos bastante simples: ao determinar tanto seu peso 
(fração de modificação da pena) quanto seu vetor de incidência (aumento ou diminuição), 
indicará em qual fase do cálculo dosimétrico incidirão49, além de estarem previstas na Parte 
Especial, normalmente junto do tipo penal ao qual é cabível50. 
                                                 
48
 Um exemplo de causa minorante da legislação esparsa aplicável, entretanto, somente aos delitos nela 
previstos, encontra-se o disposto no parágrafo 4º do artigo 33 da Lei n. 11.343, de 23 de agosto de 2006 (Lei de 
Drogas), o qual define que: “Nos delitos definidos no caput e no § 1o deste artigo, as penas poderão ser reduzidas 
de um sexto a dois terços, desde que o agente seja primário, de bons antecedentes, não se dedique às atividades 
criminosas nem integre organização criminosa”. Exemplo de causa geral de aumento prevista na legislação 
esparsa é aquela servível a dosimetria de indeterminados delitos em razão da condição pessoal do ofendido, 
como é o caso da majorante prevista no artigo 59 da Lei n. 6.001, de 19 de dezembro de 1973 (Estatuto do 
Índio), que assim prevê: “No caso de crime contra a pessoa, o patrimônio ou os costumes, em que o ofendido 
seja índio não integrado ou comunidade indígena, a pena será agravada de um terço”. 
49
 Esse mostra-se o método mais simples para diferenciação das causas majorantes e/ou minorantes em relação 
às demais circunstâncias influentes na dosimetria. As causas especiais de modificação da pena, como o nome 
sugere, são cominadas na parte especial, normalmente acompanhando o tipo ao qual é aplicável. Por outro lado, 
encontra-se no ordenamento equívocos acerca dessa distinção. Tem-se como exemplo a redação do artigo 127 do 
Código Penal, que é encabeçado como a “forma qualificada” dos delitos descritos nos artigos 125 e 126 dessa 
mesma lei, correspondentes, nessa ordem, à provocação de aborto sem o consentimento da gestante, e à 
provocação de aborto com o consentimento da gestante. Em verdade, esse enunciado estipula que a pena 
aplicada àqueles dispositivos será aumentadas em 1/3 (um terço) “[...] se, em consequência do aborto ou dos 
meios empregados para provocá-lo, a gestante sofre lesão corporal de natureza grave [...]”, e duplicadas “[...] se, 
por qualquer dessas causas, lhe sobrevém a morte”. Portanto, se está diante de uma verdadeira causa majorante 
de pena, uma vez que determina o aumento da pena aplicável aos artigos 125 e 126 do Código Penal, cumpridas 
as suas hipóteses de incidência, bem como o montante a ser majorado na ocorrência de cada uma delas, e não 
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Em virtude dessa predeterminação legal, ao menos no que tange as causas especiais de 
valor fixo, a discussão doutrinária e jurisprudencial tem seu centro de gravidade deslocado à 
atribuição do peso daquelas causas cujo patamar de incidência é variável, seja pela 
multiplicidade das hipóteses de incidência, seja pela sua variação intrínseca, como será 
explorado mais adiante, no trecho referente ao critério progressivo das causas pertencentes ao 
mesmo tipo penal (item 3.4.2). 
 
3.4.1 O ponto de partida do cálculo da pena definitiva e o efeito cascata na 
incidência das causas gerais e especiais – modulação da pena na terceira fase 
dosimétrica 
 
No que tange ao método de incidência das causas gerais e especiais, de aumento ou de 
diminuição de pena, na terceira etapa dosimétrica, o seu ponto de partida e o denominado 
efeito cascata, assim como a limitação da incidência das circunstâncias atenuantes e 
agravantes dentro da moldura penal do preceito secundário do tipo, surgem como verdadeiras 
garantias ao condenado, uma vez que as causas de aumento e diminuição de pena possuem 
seus parâmetros de incidência previstos no próprio texto legal, de forma determinada ou 
determinável, ao passo que se admitíssemos a incidência das causas majorantes e/ou 
minorantes nos moldes das circunstâncias incidentes na primeira e segunda fases 
dosimétricas, isto é, de forma sucessiva sobre um mesmo patamar, respectivamente, sobre a 
pena mínima cominada, às circunstâncias judiciais, e sobre a pena-base, às circunstâncias 
legais (agravantes e atenuantes), possível seria a atribuição de pena zero à conduta típica, 
antijurídica e culpável devidamente reconhecida no comando decisório, em absoluta 
contrariedade à função da sanção penal51, bem como penas exorbitantes e desproporcionais à 
reprovabilidade da conduta estabelecida pelo legislador.  
                                                                                                                                                        
diante de um delito qualificado, uma vez que não cria tipo penal derivado com o estabelecimento de nova 
moldura penal. 
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 Ainda sobre os crimes contra a dignidade sexual, no Título VI do Código Penal tem-se a descrição de causas 
de aumento aplicáveis aos crimes descritos no seus Capítulos I e II. Esse deslocamento na disposição das causas 
especiais aplicáveis os crimes dos sobreditos capítulos conduz à falsa impressão que os referidos delitos não 
possuem elementos incidentes na terceira fase, além daqueles dispostos na Parte Geral, aplicáveis a todos os 
delitos, a exemplo da tentativa, do artigo 14, inciso II, do Código Penal. 
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 Tem-se como exemplo a pena aplicada ao crime tentado, cuja pena seria idêntica àquela aplicada aos crimes 
consumados, em evidente desproporcionalidade, uma vez que, no primeiro caso, se tem uma ameaça ao bem 




Dessa forma, convém trazer à baila o exemplo hipotético do sujeito que, com evidente 
intento homicida, impelido por motivo de relevante valor social ou moral, logo em seguida à 
injusta provocação da vítima, após percorrer ínfimo iter criminis, não consuma o delito por 
circunstâncias alheias à sua vontade. Nesse caso, admitindo-se que ao agente tenha 
reconhecida a autoria e a materialidade do delito de homicídio simples (artigo 121, caput, do 
Código Penal) e que fossem reconhecidas, em seu favor, a causa geral de diminuição relativa 
à tentativa (artigo 14, inciso II e parágrafo único, dessa mesma lei) e a causa especial de 
diminuição relativa à motivação de relevante valor social ou moral (parágrafo 1º do artigo 
121), ambas incidentes em seus patamares máximos, ou seja, respectivamente, de 2/3 (dois 
terços) e de 1/3 (um terço), sobre a mesma base de cálculo, o resultado seria a fixação de pena 
0 (zero). 
O mesmo ocorre no sentido oposto, no qual a sobredita forma de incidência tornaria 
possível a fixação de penas desproporcionais em razão do excesso, motivo pelo qual adota-se 
o critério escalonado na incidência das causas de aumento e diminuição de pena, sem 
qualquer oposição doutrinária e jurisprudencial dos juízos singulares e demais tribunais 
pátrios. 
 
3.4.2 O critério progressivo das causas de aumento que pertencem ao mesmo tipo 
penal 
 
Tendo em vista que um único tipo penal pode prever múltiplas causas de aumento, e 
que, consoante Boschi (2014, p. 272), “essas circunstâncias são obrigatórias e, portanto, não 
podem ficar à margem das considerações judiciais [...]”, deve-se atentar àquelas causas 
variáveis em seu grau de incidência, seja pela multiplicidade de hipóteses para configuração 
de seus efeitos, seja pela particularidade que ostentam quando individualmente consideradas, 
expondo aos estudiosos do Direito a árdua tarefa de proceder com proporcionalidade à devida 
exasperação na pena aplicável ao condenado. 
Como exemplo encontrado no nosso sistema normativo penal, citam-se as causas 
especiais de aumento do delito de roubo previstas no parágrafo 2º do artigo 157 do Código 
Penal:  
Art. 157 – Subtrair coisa alheia, para si ou para outrem, mediante grave ameaça ou 
violência a pessoa, ou depois de havê-la, por qualquer meio, reduzido à 
impossibilidade de resistência:  
Pena – reclusão, de quatro a dez anos, e multa. [...] 
§2º - A pena aumenta-se de um terço até a metade:  
I - se a violência ou ameaça é exercida com emprego de arma;  
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II - se há o concurso de duas ou mais pessoas;  
III - se a vítima está em serviço de transporte de valores e o agente conhece tal 
circunstância.  
IV - se a subtração for de veículo automotor que venha a ser transportado para outro 
Estado ou para o exterior;  
V - se o agente mantém a vítima em seu poder, restringindo sua liberdade. 
 
 Da leitura desse artigo, denota-se que a incidência das aludidas causas varia de 1/3 
(um terço) a 1/2 (um meio), podendo o juízo operar dentro dessa margem, verificada a 
multiplicidade de circunstâncias, bem como modular os efeitos de uma única circunstância 
incidente, considerando as suas particularidades no caso concreto. Por exemplo, o crime de 
roubo cometido mediante o concurso de dois agentes merecerá, em tese, a sua valoração no 
mínimo legal de 1/3 (um terço), enquanto que o delito cometido mediante o concurso de 5 
(cinco) agentes demandará uma exasperação mais severa. 
Entretanto, a hipótese descrita acima não despertou na jurisprudência a necessidade de 
estabelecimento de um critério progressivo específico, seja pela variação do número de 
agentes em concurso, pela quantidade de armas utilizadas – ou pela natureza/poder vulnerante 
do artefato bélico empregado –, ou até mesmo pelo período ao qual a vítima é submetida na 
restrição da sua liberdade, apesar de serem os eventos mais recorrentes na prática forense 
nacional, ficando essa valoração a cargo do juízo singular. 
A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, no entanto, expôs entendimento pela 
aplicação de um critério progressivo quando verificada a incidência de múltiplas 
circunstâncias majorantes no delito de roubo52, consoante pode se depreender do trecho da 
decisão monocrática exarada nos autos do Habeas Corpus n. 316.540, de São Paulo, em 23 de 
setembro de 2015, sob a relatoria do Ministro Felix Fischer, que assim consignou:  
Observado o critério do aumento progressivo em razão do número de causas de 
aumento existentes, temos a seguinte situação: na hipótese de estar presente apenas 
uma delas, o acréscimo deverá ser de 1/3; em havendo duas, a elevação deve ser de 
3/8; na existência de três causas, a pena deve ser majorada em 5/12; caso sejam 
constatadas quatro majorantes, o aumento deve ser de 11/24; nos casos em que, por 
fim concorrerem todas as hipóteses constantes dos incisos relacionados no § 2o, do 
art. 157, do CP, deve incidir o percentual máximo de 1/2. 
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 A multi-incidência das circunstâncias do delito de roubo, por sua vez, demanda fundamentação concreta a 
justificar sua incidência, vedando ao juízo sentenciante a simples enunciação daquelas que entende presente no 
caso concreto, sendo este entendimento condensado pelo Superior Tribunal de Justiça no enunciado Sumular n. 
443, que dispõe: “O aumento na terceira fase de aplicação da pena no crime de roubo circunstanciado exige 




Esse julgado, ainda que produzido monocraticamente pelo sobredito Ministro, foi 
recepcionado pela maioria dos órgãos fracionários criminais do Tribunal de Justiça 
catarinense e reproduzida a sua razão de decidir em inúmeros julgados53. 
A Corte catarinense, inclusive, já conta com a aplicabilidade da progressividade das 
majorantes àquelas causas especiais de aumento pertencentes a outros delitos, resguardada a 
proporção de cada aumento, uma vez que, a depender do delito, as mencionadas causas 
podem partir de patamar mínimo de incidência distinto, como no caso das majorantes do 
artigo 40 da Lei de Drogas54, as quais são variáveis de 1/6 (um sexto) a 2/3 (dois terços), 
aplicáveis aos delitos dos artigos 33 a 37 dessa mesma Lei. 
Nesse caso, a fração atribuída à progressividade pela multi-incidência se dá na forma 
prevista no acórdão proferido, em 13 de outubro de 2009, pela Segunda Câmara Criminal do 
Tribunal de Justiça Catarinense, nos autos da Apelação Criminal n. 2009.018236-1, de 
Maravilha, sob a relatoria do Desembargador Sérgio Paladino: 
AÇÃO PENAL. TRÁFICO. DOSIMETRIA. CAUSA DE ESPECIAL AUMENTO 
DE PENA PREVISTA NO ART. 40, INCISO V, DA LEI 11.343/06. 
MAJORAÇÃO EM DOIS TERÇOS. CRITÉRIO PROGRESSIVO EM VIRTUDE 
DA PRESENÇA DE OUTRAS SEIS CAUSAS DE AUMENTO NA 
LEGISLAÇÃO ESPECIAL. ELEVAÇÃO EM FACE DA PRESENÇA DE UMA 
DELAS EM UM SEXTO. PROCEDÊNCIA. 'No caso do art. 40 da Lei n. 
11.343/2006, previstas sete causas de especial aumento, existindo várias delas, com 
equivalente relevância, guardada a coerência com o critério progressivo aplicado por 
esta egrégia Câmara Criminal aos casos de crimes circunstanciados, deve ser 
aplicada a seguinte tabela: 1/6 (um sexto), se presente 01 (uma) causa, ¼ (um 
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 C.f. o Tribunal de Justiça de Santa Catarina: 2ª Câmara Criminal, Apelação Criminal n. 0004356-
40.2015.8.24.0011, de Brusque, julgada em 7 de junho de 2016, sob a relatoria do Desembargador Getúlio 
Corrêa; 3ª Câmara Criminal, Apelação Criminal n. 0819452-15.2014.8.24.0038, julgada em 20 de setembro de 
2016, sob a relatoria do Desembargador Ernani Guetten de Almeida; 4ª Câmara Criminal, Apelação Criminal n. 
0003906-20.2014.8.24.0048, julgada em 21 de julho de 2016, sob a relatoria do Desembargador Jorge Schaefer 
Martins. No âmbito da 1ª Câmara Criminal, por outro lado, não há menção expressa acerca da aceitação de 
aplicação do critério progressivo, ainda que os magistrados em primeiro grau submetidos ao juízo reformador 
pela referida Câmara adotem, costumeiramente, os mesmos patamares de incidência compreendidos no critério 
progressivo, entretanto, desde que devidamente fundamentados seus efeitos na causa, conforme se verifica na 
Apelação Criminal n. 0006050-44.2015.8.24.0011, de Brusque, julgada em 24 de abril de 2017, sob a relatoria 
da Desembargadora Cinthia Beatriz da Silva Bittencourt Schaefer. 
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 Define o artigo 40 da Lei n. 11.343, de 23 de agosto de 2006 (Lei de Drogas), que: “As penas previstas nos 
arts. 33 a 37 desta Lei são aumentadas de um sexto a dois terços, se: I - a natureza, a procedência da substância 
ou do produto apreendido e as circunstâncias do fato evidenciarem a transnacionalidade do delito; II - o agente 
praticar o crime prevalecendo-se de função pública ou no desempenho de missão de educação, poder familiar, 
guarda ou vigilância; III - a infração tiver sido cometida nas dependências ou imediações de estabelecimentos 
prisionais, de ensino ou hospitalares, de sedes de entidades estudantis, sociais, culturais, recreativas, esportivas, 
ou beneficentes, de locais de trabalho coletivo, de recintos onde se realizem espetáculos ou diversões de 
qualquer natureza, de serviços de tratamento de dependentes de drogas ou de reinserção social, de unidades 
militares ou policiais ou em transportes públicos; IV - o crime tiver sido praticado com violência, grave ameaça, 
emprego de arma de fogo, ou qualquer processo de intimidação difusa ou coletiva; V - caracterizado o tráfico 
entre Estados da Federação ou entre estes e o Distrito Federal; VI - sua prática envolver ou visar a atingir criança 
ou adolescente ou a quem tenha, por qualquer motivo, diminuída ou suprimida a capacidade de entendimento e 




quarto) caso sejam 02 (duas), 1/3 para 03 (três), 5/12 (cinco doze avos) para 4, ½ 
(metade) para cinco, 7/12 (sete doze avos) se forem 06 (seis) e, finalmente, 2/3 (dois 
terços) para 07 (sete)' (APR n. 2007.041944-4, de Palhoça, rel. Des. Irineu João da 
Silva).[...]". (Sem grifos na redação original) 
 
Em arremate, dadas as particularidades das causas especiais de aumento da pena e a 
imperativa necessidade de fundamentação dos comandos judiciais, a escolha do magistrado 
pelo patamar de incidência dessas circunstâncias que influem na dosimetria da pena, seja pela 
sua incidência conjunta (multi-incidência), seja pela variação individual, deverá ser precedida 
de substancial fundamentação, consoante será exposto no próximo item, bastando, por ora, o 
conhecimento de que a jurisprudência possui mecanismos à solução dos casos em que essas 
particularidades afloram do caderno processual durante o procedimento de aplicação das 
sanções penais. 
Investigadas as variações existentes no âmbito das majorantes especiais, deve-se fazer 
o mesmo no que concerne às causas de aumento previstas na Parte Geral, uma vez que 
aplicáveis a todos os delitos, portanto, mais comuns no cotidiano forense, estando estas 
descritas nos artigos 70 e 71 do Código Penal, de vital relevo, porquanto referentes, nessa 
ordem, ao concurso formal e à continuidade delitiva.  
Também em relação a essas causas a jurisprudência e a doutrina, atentas às 
particularidades das majorantes gerais, adotam o critério progressivo objetivo, o qual não está 
fundado no número de majorantes incidentes, mas no número de delitos necessários à 
configuração das causas gerais de aumento, cada qual à sua maneira. 
Com efeito, consoante dispõe o artigo 70, caput, do Código Penal, ocorrerá o concurso 
formal de crimes:  
Art. 70 - Quando o agente, mediante uma só ação ou omissão, pratica dois ou mais 
crimes, idênticos ou não, aplica-se-lhe a mais grave das penas cabíveis ou, se iguais, 
somente uma delas, mas aumentada, em qualquer caso, de um sexto até a metade. As 
penas aplicam-se, entretanto, cumulativamente se a ação ou omissão é dolosa e os 
crimes concorrentes resultam de desígnios autônomos, consoante disposto no artigo 
anterior. 
 
A primeira parte do referido dispositivo remete ao concurso formal próprio, ou seja 
“nos casos em que a conduta do agente for culposa na sua origem, sendo todos os resultados 
atribuídos ao agente a esse título, ou na hipótese que a conduta era dolosa, mas o resultado 
aberrante lhe é imputado culposamente, o concurso será reconhecido como próprio ou 
perfeito” (GRECO, 2016, p. 719), devendo ser aplicada a pena mais grave, acrescida de 1/6 
(um sexto) à metade, uma vez que há o malferimento a distintos bens jurídicos mediante uma 
única ação. Ao concurso formal impróprio, por sua vez, disposto na segunda parte do 
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sobredito dispositivo, será aplicada a regra do concurso material de crimes, prescrito no artigo 
69 do Código Penal55.  
Por outro lado, no que tange a continuidade delitiva, dispõe o artigo 71, caput, do 
Código Penal: 
Art. 71 - Quando o agente, mediante mais de uma ação ou omissão, pratica dois ou 
mais crimes da mesma espécie e, pelas condições de tempo, lugar, maneira de 
execução e outras semelhantes, devem os subseqüentes ser havidos como 
continuação do primeiro, aplica-se-lhe a pena de um só dos crimes, se idênticas, ou a 
mais grave, se diversas, aumentada, em qualquer caso, de um sexto a dois terços. 
 
Dessa forma, o crime continuado, concebido por razões de política criminal, é uma 
ficção jurídica que considera que os crimes subsequentes praticados por um agente devem ser 
enxergados como extensão do primeiro, estabelecendo um tratamento unitário a uma 
pluralidade de atos delitivos, determinando uma forma especial de puni-los, sendo esta 
diferenciação punitiva exercida pela majoração da pena, na terceira fase dosimétrica, levando-
se em consideração a quantidade de crimes entendidos como continuados, resguardadas as 
condições de tempo, lugar, modo de execução e natureza idêntica dos crimes. 
(BITENCOURT, 2015, p. 793). 
Assim, as referidas causas gerais de aumento seguem critério progressivo único, uma 
vez que seu fundamento é o mesmo: o número de delitos praticados, seja em concurso formal 
próprio ou em continuidade delitiva, definindo Paganella Boschi (2014, p. 264), acerca da 
dosagem desta última circunstância, que:  
O critério utilizado e recomendado pela doutrina e por juízes e tribunais para a 
quantificação da majorante dentro das referidas margens é o mesmo que utilizam e 
recomendam para o concurso formal próprio: o numero de crimes. Segue-se, então, 
que a intensificação da reprovação é progressiva e conforme a quantidade dos fatos 
seriados, na seguinte ordem: dois fatos, 1/6; três, 1/5; quatro, 1/4; cinco, 1/3; seis, 
1/2; sete, 2/3, que é o limite superior [...] 
 
Nesse diapasão, a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, nos autos do Recurso 
Ordinário em Habeas Corpus n. 107.381, do Distrito Federal, julgado em 31 de maio de 2011, 
sob a relatoria da Ministra Cármen Lúcia, decidiu que, “No crime continuado, 
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 A existência do elemento subjetivo do agente ao iniciar sua conduta é decisiva à configuração do concurso 
formal nas suas duas modalidades existentes, as quais terão, obviamente, consequências jurídicas distintas. Visto 
que o concurso formal próprio encontra-se suficientemente explicado, cabe complementação no que tange ao 
concurso formal impróprio, ou imperfeito. À configuração do concurso formal impróprio, o elemento subjetivo 
do agente (dolo) deverá apontar desígnios autônomos (GRECO, 2016, p. 719), ou seja, a multiplicidade de 
resultados alcançados mediante uma única ação. Tem-se como exemplo o agente que, após envolver-se em uma 
discussão de bar situado às margens de uma rodovia, dirige-se ao estacionamento e, na direção de seu veículo 
automotor, arremete o veículo sobre seus desafetos, visando lesionar-lhes todos. Nessa hipótese, o intento do 
agente era de lesionar todos aqueles que lhe ultrajaram anteriormente, visando a concretização de seu objetivo 
mediante uma única ação, qual seja: arremeter seu veículo sobre elas. Aqui aplicar-se-á a regra do concurso 
material de crimes, respondendo o autor por tantas quantas forem as ações com o acúmulo final de suas penas. 
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independentemente de sua natureza simples ou qualificada, a escolha do percentual de 
aumento da pena varia de acordo com o número de infrações praticadas”, sendo esse 
entendimento compartilhado pelos demais tribunais pátrios56. 
A Segunda Turma do Pretório Excelso, por sua vez, diverge do entendimento 
esposado alhures, ao passo que decidiu, nos autos do Habeas Corpus n. 131.871, do Paraná, 
julgado em 31 de maio de 2016, sob a relatoria do Ministro Dias Toffoli, em síntese, que 
 [...] segundo a jurisprudência da Suprema corte, o quantum de exasperação da pena, 
no crime continuado simples (art. 71, caput, CP), deve ser proporcional ao número 
de infrações cometidas [...] 3. Diversamente, no crime continuado qualificado, a 
majoração da pena não está adstrita ao número de infrações praticadas, haja vista 
que o art. 71, parágrafo único, do Código Penal, determina que poderá o juiz, 
“considerando a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade 
do agente, bem como os motivos e as circunstâncias, aumentar a pena de um só dos 
crimes, se idênticas, ou a mais grave, se diversas, até o triplo”. 4. Logo, a fração de 
aumento de pena no crime continuado qualificado lastreia-se nos vetores em 
questão, e não apenas no número de infrações praticadas.” 
 
Por fim, conclui-se que apesar da certa previsibilidade conferida pelo legislador 
ordinário ao aplicador das sanções penais na terceira fase dosimétrica, ainda persistem, no 
âmbito jurisprudencial e doutrinário, as divergências acerca de sua escorreita mensuração, o  
que desvela a dinamicidade do ordenamento penal brasileiro. 
 
3.4.3 A necessidade de fundamentação da incidência de duas ou mais causas 
especiais de aumento pertencentes ao mesmo tipo penal (Súmula n. 443 do STJ; artigo 
68, parágrafo único, do Código Penal) 
 
Consoante já ressaltado, um mesmo fato típico pode ensejar a incidência concomitante 
das circunstâncias influentes na dosagem da sanção penal, inclusive das causas especiais, 
sejam elas majorantes ou minorantes. Urge ressaltar, também, que as circunstâncias incidentes 
na derradeira etapa da dosimetria penal são de aplicação obrigatória e, portanto, não sujeitas à 
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 Cf. in Superior Tribunal de Justiça, 6ª Turma, tendo como relatora a Ministra Maria Thereza de Assis Moura, 
nos autos do Habeas Corpus n. 376.882, j. em 6 de dezembro de 2016: “Segundo   reiterado  entendimento  desta  
Corte,  à  mingua  de circunstâncias  desfavoráveis,  o aumento pela continuidade delitiva deve  se  pautar 
unicamente pelo número de infrações. Assim, aplica- se  o  aumento  de  1/6  pela  prática  de  2 infrações; 1/5, 
para 3 infrações; 1/4, para 4 infrações; 1/3, para 5 infrações; 1/2, para 6 infrações;  e  2/3,  para  7  ou  mais 
infrações. In casu, a conduta delitiva  ocorreu  por  cinco  anos  em relação a cinco tributos com fatos  geradores  
distintos,  totalizando vinte e cinco infrações, o que respalda o acréscimo de 2/3 na terceira fase da dosimetria”. 
Do Tribunal de Justiça de Santa Catarina: 1ª Câmara Criminal, Apelação Criminal n. 0006696-
90.2009.8.24.0067, j. em 23 de fevereiro de 2017:"[...] Reputa-se acertada a decisão que, ao aplicar o 
fracionamento previsto para o concurso formal de delitos, na sua modalidade própria (CP, art. 70, 1ª parte), 
utiliza do mesmo critério do crime continuado, com base no número de delitos, nos seguintes termos: em se 
tratando de dois delitos (1 + 1), o aumento será o de 1/6 (um sexto) sobre a pena imposta ao mais grave. Quando 
forem três crimes (1 + 2), será de 1/5 (um quinto), quando forem quatro (1 + 3), será de 1/4 (um quarto), cinco (1 
+ 4), será de 1/3 (um terço), seis (1 + 5), a 1/2 (metade), e, por fim, de 2/3 (dois terços), quando forem sete ou 
mais (1 + 6)[...]”. 
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discricionariedade do magistrado ou aos patamares mínimo e máximo cominados ao tipo 
penal. 
Ocorre que, reconhecido o concurso de causas especiais de mesma natureza 
(majorantes ou minorantes), poder-se-ia atingir penas desproporcionais caso incidam seus 
efeitos, mesmo que esta ocorra de forma escalonada, dispondo o artigo 68, parágrafo único, 
do Código Penal que, “No concurso de causas de aumento ou de diminuição previstas na parte 
especial, pode o juiz limitar-se a um só aumento ou a uma só diminuição, prevalecendo, 
todavia, a causa que mais aumente ou diminua”.  
Com efeito, o expediente a ser adotado pelo juízo sentenciante quando da 
consideração desses elementos é de desprezar a incidência daquele de menor expressão, seja 
para majorar, seja para minorar a pena, quando concorrentes entre si, compreendida a 
faculdade do julgador, atualmente, pela doutrina e pela jurisprudência, como aparente dever. 
Dessa forma, a concorrência de majorantes e minorantes deverá obedecer à regra geral 
de incidência progressiva, ou seja, sobre o resultado da operação anterior. Entretanto, havendo 
a concorrência de 2 (duas) causas majorantes, por exemplo, deverá o julgador optar pela 
incidência daquela que possua maior peso, ocorrendo o mesmo em relação às causas 
minorantes. 
Por outro viés, no que tange às causas majorantes do delito de roubo, contidas no 
parágrafo 2º do artigo 157 do Código Penal, percebe-se que há certa flexibilização desse 
comando normativo, inclusive com aprovação de enunciado sumular, pelo Superior Tribunal 
de Justiça, sob o n. 443, o qual dispõe que: “O aumento na terceira fase de aplicação da pena 
no crime de roubo circunstanciado exige fundamentação concreta, não sendo suficiente para a 
sua exasperação a mera indicação do número de majorantes”. 
Assim, a referida Súmula confirma o enunciado do parágrafo único do artigo 68 do 
Código Penal, em seu sentido literal, e conclui pela real opção do julgador ao considerar 
incidência concomitante de circunstâncias majorantes no cálculo dosimétrico, condicionando 
seus efeitos à fundamentação substancial, em contrapartida.57 
 O Tribunal de Justiça catarinense adota posicionamento interessante no que tange às 
circunstâncias majorantes do delito de roubo, uma vez que entende estar previsto naquele 
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 De certa forma, o enunciado sumular serve apenas como força argumentativa, uma vez que atesta o óbvio, a 
saber, a imperativa necessidade de fundamentação dos comandos judiciais. Dessa forma, a manifestação oriunda 
da Corte Superior reforçando o princípio basilar da fundamentação das decisões judiciais, nesse caso, na eleição 
do montante da sanção penal aplicável, tem-se, pela via reflexa, o entendimento que a ausência de motivação nos 
demais caso é aceitável, principalmente quando há a mera indicação da circunstância incidente, ao proceder o 
juízo à subsunção dos fatos à norma quando da verificação da autoria e da materialidade do delito dosado, sem 




dispositivo uma única circunstância que se desdobra em 5 (cinco) aspectos58, os quais são 
considerados para a exasperação da pena dentro dos limites mínimo de 1/3 (um terço) e 
máximo de 1/2 (um meio), reconhecendo, ao que tudo indica, a inaplicabilidade do parágrafo 
único do artigo 68 dessa mesma Lei, por não haver circunstâncias em condição de 
concorrência, consoante consignado no acórdão exarado em 13 de dezembro de 2016, pela 
sua Segunda Câmara Criminal, sob a relatoria do Desembargador Getúlio Corrêa, nos autos 
da Apelação Criminal n. 0001078-89.2016.8.24.0045, de Palhoça, cuja ementa parcial assim 
dispôs: 
APELAÇÃO CRIMINAL - CRIME DE ROUBO DUPLAMENTE 
CIRCUNSTANCIADO (CP, ART. 157, § 2º, I E II) - SENTENÇA 
CONDENATÓRIA. DOSIMETRIA. [...] PLEITO DE APLICAÇÃO DA REGRA 
DESCRITA NO ART. 68, PARÁGRAFO ÚNICO, DO CP - DESCABIMENTO - 
INEXISTÊNCIA DE CONCURSO DE CAUSAS ESPECIAL DE AUMENTO DE 
PENA - MANUTENÇÃO QUE SE IMPÕE. O delito de roubo "traz apenas uma 
causa de aumento de pena (e não qualificadora, nem causas de aumento em concurso 
entre si), a qual tem seus limites fixados de 1/3 (um terço) até 1/2 (metade), a ser 
dosada de acordo com a presença das circunstâncias enumeradas no caso concreto 
(quantidade, gravidade, lesividade etc)" (Ricardo Augusto Schmitt). (Sem grifos na 
redação original) 
 
Segundo esse entendimento, a Súmula n. 443 do Superior Tribunal de Justiça 
demonstra claramente que não se pode admitir a aplicação de fórmulas puramente 
matemáticas na dosimetria penal, no caso, pela simples indicação das majorantes presentes, 
em observância à regra da proporcionalidade, que se manifesta no seio da ciência penal pela 
regra da individualização da pena, sobrevindo o parágrafo único do artigo 68 do Código 
Penal, conforme Boschi (2014, p. 273-4), como “[...] uma fórmula ponderadora voltada ao 
equilíbrio, isto é, que concilia a necessidade da pena aos princípios e às finalidades que a 
norteiam”, e conclui: “Na sua base vê-se implícito o princípio da necessidade e da suficiência 
da pena (proporcionalidade em sentido estrito)”. 
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 Discorda-se desse entendimento, uma vez que, por questões de economia legislativa e melhor organização do 
texto legal, optou-se por definir a variação da pena pela sua incidência no parágrafo 2º para, em seguida, definir 




4 OS PROBLEMAS DO TECNICISMO DOSIMÉTRICO EM FACE DA 
PROPORCIONALIDADE PENAL E PROPOSTAS DE SOLUÇÕES 
 
4.1 CONSIDERAÇÕES GERAIS 
 
Este capítulo tem por objetivo a exposição dos problemas atuais mais comuns 
impingidos pela técnica dosimétrica exercida pela jurisprudência nacional, mais 
especificamente no âmbito da jurisprudência do Tribunal de Justiça de Santa Catarina e do 
Superior Tribunal de Justiça, em face da proporcionalidade, e estrutura-se em três grandes 
pontos. 
O item inaugural versará sobre a aplicação da proporcionalidade penal nas duas 
primeiras etapas da individualização da pena, estando dividido em dois subitens, quais sejam, 
a proporcionalidade na lei (proporcionalidade abstrata) e os seus respectivos efeitos 
decorrentes de sua aplicação (proporcionalidade concreta). No âmbito do segundo item, que 
está subdividido em três outros subitens, tratar-se-á, respectivamente, do excesso de projeção 
normativa, com foco na multiplicidade de incidência das circunstâncias influentes na 
dosimetria da pena; na falta da projeção normativa, especificamente dos parâmetros de 
incidência das circunstâncias legais, incidentes na segunda fase dosimétrica; e, por fim, dos 
casuísmos jurisprudenciais em busca da colmatação das lacunas legais, muitas vezes 
aparente, em busca da supressão da insuficiência legislativa e suas consequências. O terceiro 
e último item, segmentado em dois subitens, ocupar-se-á das propostas de solução aos 
problemas levantados nos itens anteriores, tratando o primeiro deles de propostas de solução 
no âmbito legislativo, e o subsequente, de propostas no âmbito jurisprudencial. 
 
4.2 A PRORPORCIONALIDADE NA INDIVIDUALIZAÇÃO DA PENA 
 
A jurisprudência e a doutrina tendem, não raras vezes, ao dissenso. Entretanto, esse 
conflito não deve de forma alguma ser interpretado negativamente. Aliás, é desse mesmo 
incessante embate ideológico que há o aperfeiçoamento de institutos necessários à integração 
do elemento humano à frieza do texto legal. 
Assim, como não poderia deixar de ser, a norma exsurge da subsunção do texto legal 
ao fato pelo aplicador no exercício de suas faculdades mentais, da qual se extrai o enunciado 
normativo, uma vez que, consoante o magistério de Ávila (2015, p. 50), as normas “[...] não 
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são textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construídos a partir da interpretação 
sistemática de textos normativos. Daí se afirmar que os dispositivos se constituem no objeto 
da interpretação; e as normas, no seu resultado”. 
No âmbito da dosimetria da pena, esse processo assume vital relevo, tendo em vista a 
grande margem discricionária de atuação conferida ao magistrado, que, do exame exaustivo 
dos autos, além de verificar a existência de elementos que justifiquem a necessidade de 
aplicação da sanção penal, elegerá essa sanção em todos os seus aspectos, partindo da sua 
natureza até a sua duração e forma de cumprimento, sempre condicionado esse expediente à 
plena fundamentação e à observância de garantias constitucionais e da legislação penal, uma 
vez que o resultado poderá ter reflexos gravíssimos na esfera de liberdade individual do 
sujeito submetido ao processo penal, concluindo Cirino dos Santos (2012, p. 515) que 
“somente os processos intelectuais e emocionais do juiz criminal podem empregar o método 
legal para definir o conteúdo criminal da moldura penal, determinando a pena necessária e 
suficiente para reprovar e prevenir o crime [...]”.  
Portanto, da constante evolução do nosso sistema normativo, e da necessidade de se 
auferir a melhor interpretação normativa que se alinhe às garantias constitucionais penais e 
processuais penais, em especial à proporcionalidade com suas três sub-regras (adequação, 
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito), as quais serão observadas de forma 
difusa nas três etapas da individualização da pena, sobretudo na dosagem da sanção aplicável 
no cotidiano forense, em cuja fase centram-se as maiores divergências, a doutrina e a 
jurisprudência têm fornecido distintos métodos de interpretação dos preceitos legais, os quais 
nem sempre estarão alinhados à ideia de proporcionalidade, consoante se verá a seguir. 
 
4.2.1 A proporcionalidade abstrata 
 
 A proporcionalidade abstrata, isto é, aquela decorrente da lei, como fruto da atividade 
legislativa no âmbito da primeira etapa da individualização da pena, consoante exposto no 
Capítulo inaugural deste estudo, não se restringe à seleção de bens jurídicos específicos cuja 
proteção pelas demais searas do direito mostra-se insuficiente, e na tipificação daqueles 
comportamentos que atentem contra a sua incolumidade, nem está contida no simples 
estabelecimento da moldura penal aplicável a essas condutas, sejam comissivas ou omissivas, 
de efetiva lesão ou apenas ameaça ao seu objeto de tutela. 
Percebe-se que a sua abrangência é ampla, uma vez que o legislador, compreendido 
aqui em seu sentido amplo, incluindo-se tanto aquele ordinário (da conjugação das duas casas 
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legislativas - o Congresso Nacional -, órgão competente à produção legislativa em matéria 
criminal), bem como o constituinte (assembleia responsável pela confecção da Lei Maior), 
atua em momentos distintos visando um objetivo comum: a proteção de bens jurídicos 
específicos e a manutenção da sadia convivência em sociedade, conferindo ao violador da 
norma penal tratamento digno, evitando-se, dessa forma, os excessos, e possibilitando a 
reparação da ordem social. É que, conforme explica Essado (2008, p. 26), “a privação da 
liberdade, como função dissuasória, não é a única do Direito Penal. Este existe para a 
integração da sociedade, exigindo, pois, comprometimento daqueles que participam, de uma 
forma ou de outra, como agentes do sistema penal”. 
Portanto, partindo-se do pressuposto de que ao legislador constituinte compete a 
produção de normas gerais, no sentido proposto por Alexy (2011), sendo os princípios 
mandamentos de otimização, de realização nos mais variados níveis, frente à possível colisão 
de direitos fundamentais quando da necessidade de uma resposta do Estado na esfera penal, 
tem-se por consequência que as normas resultantes dessa ponderação realizada sob o crivo da 
proporcionalidade, isto é, respeitando-se as sub-regras da adequação, necessidade e 
proporcionalidade em sentido estrito, regerão as disposições normativas subsequentes, e 
estas, a seu turno, competem ao legislador ordinário, dada sua proximidade com o efetivo 
cenário que se pretende prever na produção legislativa, ainda que esta proximidade com os 
fatos previstos nela não se compare àquela existente entre o aplicador e o destinatário da 
norma. 
Assim, está na esfera de competência do Poder Legislativo a propositura, desde o 
texto constitucional, de mecanismos contra o excesso estatal, sem perder de vista a necessária 
e suficiente proteção dos direitos fundamentais, tanto sob o viés do infrator quanto da vítima 
e da sociedade, restando, por conseguinte, ao legislador a função que Essado (2008, p. 33) 
denomina de “função de proteção perante terceiros”, uma vez que “caberá inicialmente ao 
legislador a tarefa de definir o modo de proteção a estes direitos, notadamente em relação às 
consequências para eventual violação”, as quais, segundo esse mesmo autor, “poderão ser de 
natureza penal, civil e administrativa, cumulativas ou não”, recaindo sobre as esferas 
administrativa e judiciária, ainda, “dar o adequado cumprimento à lei, seguindo a linha de 
defesa e proteção dos direitos fundamentais, perante terceiros e o próprio estado”. 
A Constituição Federal, nesse sentido, define no âmbito do artigo 5º, inciso XLVI, as 
penas aceitas dentro do ordenamento brasileiro, sendo estas, entre outras, a privação ou 
restrição de liberdade, a perda de bens, multa, prestação alternativa e suspensão ou interdição 
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de direitos, devendo, também, respeitar as proibições previstas no inciso XLVII desse mesmo 
artigo. 
Essa delimitação nas modalidades punitivas aceitas, já no âmbito constitucional, opera 
como o primeiro crivo da proporcionalidade exercido na seara penal, em especial referente às 
suas duas primeiras sub-regras (adequação59 e necessidade), uma vez que dar-se-á pela 
avaliação concernente à adequação das modalidades punitivas frente à violação de bens 
jurídicos protegidos penalmente, bem como a necessidade de imposição dessas medidas 
frente à sua violação. Essa avaliação, entretanto, exsurge de uma ponderação prévia realizada 
entre a validade do bem jurídico tutelado e a liberdade pessoal do agente violador da norma, 
em uma observância sistemática dos demais direitos fundamentais, em especial àquele 
voltado à dignidade da pessoa humana, o qual, segundo Nucci (2015, p. 32) “trata-se, sem 
dúvida, de um princípio regente, cuja missão é a preservação do ser humano, desde o 
nascimento até a morte, conferindo-lhe autoestima e garantindo-lhe o mínimo existencial”, 
portanto, mesmo compreendido o agente como violador da norma, ser-lhe-á assegurado 
tratamento digno. 
Outrossim, em complementação aos ensinamentos de Nucci (2015, p. 30-1)60, no 
sentido de que a proporcionalidade exercida pelo Poder Legislativo, no plano da 
individualização da pena, dá-se apenas no momento da elaboração do tipo penal 
incriminador, com estabelecimento das penas mínima e máxima necessárias à reprovação e 
prevenção do delito, verifica-se que esse crivo é exercido desde muito antes, já no texto 
constitucional. 
Nesse sentido, a proporcionalidade seria privativa do legislador ordinário, ao qual é 
outorgada num primeiro momento a tarefa de eleição de condutas que atentem contra - ou 
oferecem risco - à incolumidade de bens jurídicos específicos, atribuindo a esses 
comportamentos aquelas penas definidas no texto constitucional, voltada à sua proteção, 
agindo neste momento no exercício das sub-regras da adequação e da necessidade 
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 Nesse ponto, a adequação opera no sentido do que a doutrina e a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal 
tratam como razoabilidade, uma vez que “a exigência de razoabilidade, baseada no devido processo legal 
substancial, traduz-se na exigência de ‘compatibilidade entre o meio empregado pelo legislador e os fins visados, 
bem como a aferição de legitimidade dos fins’” (SILVA, 2002, p. 33). Portanto, ao legislador constituinte é 
atribuída a tarefa de, em alinhamento aos direitos fundamentais consignados em seu texto, selecionar as 
modalidades punitivas que melhor se adequem ao propósito pretendido com sua aplicação, qual seja, a 
restauração da ordem social pela ressocialização do delinquente bem como a repressão do infrator e prevenção 
geral. Dessa forma, conclui Silva (2002, p. 37) que “o conceito de razoabilidade, na forma como exposto, 
corresponde apenas à primeira das três sub-regras da proporcionalidade, isto é, apenas à exigência de 
adequação”. 
60
 Remete-se o leitor ao Capítulo 1 – A Dosimetria Penal na Lei e na Doutrina, mais especificamente ao item 
2.2.2 A individualização da pena como regra. 
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reduzindo-se o grau de abstração, uma vez que, neste momento, as penas serão específicas a 
cada tipo penal incriminador e serão cominadas levando-se em consideração a valoração do 
bem jurídico tutelado e a respectiva pena adequada e necessária à sua proteção. 
Entretanto, a tarefa do legislador ordinário não se esgota aí, pois é neste momento, 
também, em que há a previsão de circunstâncias que servirão de balizas ao aplicador da 
norma quando da eleição da sanção penal adequada podendo, inclusive, resultar na conclusão 
pela inadequação de aplicação da sanção prevista no preceito secundário do tipo.  
É o que ocorre, v.g., com as penas restritivas de direito aplicadas em substituição à 
pena privativa de liberdade cumpridos os requisitos dos artigos 44 do Código Penal61, que 
possibilitam a aplicação de sanção diversa daquela prevista no tipo, por entender mais 
adequada à realidade fática do caso concreto e pessoal do apenado, ainda que necessária sob a 
ótica legislativa. 
Portanto, não escapa ao plano da individualização legislativa da pena a definição de 
institutos que possibilitem a reintegração do delinquente à sociedade por meio de medidas 
descarcerizadoras62, ainda que a norma infringida tenha, em seu preceito secundário, a 
previsão de aplicação de pena privativa de liberdade, a qual será desconsiderada ante a 
verificação da inadequação de sua aplicação, caso haja a possibilidade de cumprimento de 
outras modalidades sancionatórias, como ocorre na substituição, na suspensão condicional da 
pena, na suspensão condicional do processo e na transação penal. 
Em arremate, o exercício da proporcionalidade abstrata segue um roteiro lógico dentro 
do ordenamento jurídico pátrio, nascendo no seio constitucional com a eleição de 
modalidades sancionatórias julgadas admissíveis, desde que não proibidas, determinadas de 
forma geral para após, no âmbito infraconstitucional, operar na seleção de condutas 
específicas, comissivas ou omissivas, de lesão ou ameaça a determinados bens jurídicos de 
proteção necessária, além de selecionar a sanção aplicável ao caso, definindo sua natureza, 
possibilidade de aplicação cumulativa com outra sanção, bem como sua duração em 
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 Neste ponto, apesar de haver a cominação de pena privativa de liberdade, estatuiu o legislador que, cumpridos 
certos requisitos (artigo 44 do Código Penal), a pena cominada não é a mais adequada àquela infração penal. 
62
 Um exemplo da proporcionalidade operado na via legislativa se deu pela desprisionalização da conduta de 
porte de entorpecentes para consumo pessoal. A antiga Lei de Drogas (Lei n. 6.368, de 21 de outubro de 1976), 
no artigo 16, punia com penas de detenção de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos e de 20 (vinte) a 50 (cinquenta) dias-
multa o agente que “adquirir, guardar ou trazer consigo, para uso próprio, substância entorpecente ou que 
determine dependência física ou psíquica, sem autorização ou em desacordo com determinação legal ou 
regulamentar”. Atualmente, com o advento da Lei n. 11.343, de 23 de agosto de 2006, que revogou a lei anterior, 
essa mesma conduta, constante agora no artigo 28 da referida lei, acrescentando em seu preceptivo a conduta de 
“ter em depósito”, não mais pune o agente com pena privativa de liberdade, por compreender o legislador que a 
questão envolvendo os usuários de substâncias estupefacientes está intimamente ligada à política de saúde 
pública voltada à recuperação de dependentes químicos pela conscientização dos efeitos negativos relacionados 
ao consumo de drogas, abolindo-se a carcerização da referida conduta. 
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patamares abstratos mínimo e máximo, para, por fim, definir as regras de cumprimento da 
reprimenda imposta. 
 
4.2.2 A proporcionalidade concreta 
 
Mais a fundo, ao galgar o tormentoso caminho da proporcionalidade, partindo-se da 
contribuição legislativa, chega-se, finalmente, àquela exercida pelos órgãos do Poder 
Judiciário, ou seja, tanto no plano judicial da individualização da pena, pelo juízo da causa, 
como no plano da execução, pelo juízo responsável da execução e pela administração63. 
Por ora, basta ao presente estudo a compreensão acerca da atividade jurisdicional no 
exercício da proporcionalidade na dosagem da sanção penal, isto é, pelo juiz da causa 
responsável pela condução da pena do plano abstrato ao plano concreto de sua realização, 
persistindo, nesta etapa, as sub-regras da adequação e da necessidade, tendo por mais 
marcante a incidência da sub-regra da proporcionalidade em sentido estrito. 
Sobre a proporcionalidade concreta, explica Greco (2016, p. 126) que é:  
[...] aquela levada a efeito pelo juiz, sua aferição não é tão tormentosa quanto aquela 
que deve ser realizada no plano abstrato. Isto porque o art. 68 do Código Penal, ao 
implementar o critério trifásico de aplicação da pena, forneceu ao julgador meios 
para que pudesse, no caso concreto, individualizar a pena do agente, encontrando, 
com isso, aquela proporcional ao fato por ele cometido. 
 
Entretanto, entende-se que há aspectos da proporcionalidade levada a efeito pelo 
julgador da causa não abarcados na definição do sobredito autor, uma vez que sua atuação 
não se restringe à simples eleição do montante da pena aplicável, seguindo-se o disposto no 
mencionado artigo 68 do Código Penal. 
Isso ocorre, pois, sendo o magistrado da causa responsável pela atribuição da pena 
correta ao caso concreto, a sua dosagem é apenas um dos processos observados pelo 
aplicador da norma. Nessa senda, antes da sua efetiva mensuração, em caso de cominação 
alternativa64, deve-se escolher a pena aplicável, observando-se as regras concorrentes da 
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 Na etapa executória, não pode ser perdido de vista que, apesar de a tripartição da individualização da pena, o 
que, num primeiro momento, causa a impressão de que recebem seus nomes pelo Poder atuante nelas, nessa 
derradeira etapa há a atuação conjunta do Poder Judiciário e do Poder Executivo, atuando aquele na observância 
das normas atinentes à execução da pena, enquanto este fornece suporte físico à execução, na administração dos 
estabelecimentos prisionais. 
64
 Consoante exposto no Capítulo primeiro deste estudo (item 2.3.1 A escolha da sanção penal), a cominação 
alternativa é caracteriza pela cominação de duas ou mais penas para a mesma infração, ligadas pela conjunção 
adversativa “ou”, indicando a sua aplicação de forma alternada. Do Código Penal colhem-se alguns exemplos de 
cominação alternativa: artigo 130, que tipifica o delito de perigo de contágio venéreo, cominando-lhe pena 
privativa de liberdade de 3 (três) meses a 1 (um) ano de detenção, ou multa; artigo 135, que descreve o delito de 
omissão de socorro, com pena de detenção de 1 (um) a 6 (seis) meses, ou multa. 
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adequação e a necessidade, tendo em vista que a determinados delitos a lei comina penas 
alternativas, cuja aplicação dependerá da percepção do juízo acerca da sua adequação. A 
análise da necessidade, a seu turno, será exercida quando verificados os requisitos essenciais 
à aplicação da sanção, ou seja, a existência do fato punível, prescrito em lei, pela a existência 
concomitante de elementos aptos a concluir acerca da materialidade e da autoria do delito, 
conjugada à culpabilidade do agente e punibilidade do fato, podendo o juízo concluir pela sua 
desnecessidade, como ocorre nos casos em que o perdão judicial é possível65, com a 
consequente extinção da punibilidade do agente. 
Isso posto, é o exercício da sub-regra da proporcionalidade em sentido estrito que tem 
atraído majoritariamente a atenção da produção acadêmica, frente aos diversos problemas 
enfrentados pelos operadores do Direito na prática forense diante da grande margem 
discricionária conferida ao magistrado. 
A doutrina e a jurisprudência nacional têm tratado o exercício da proporcionalidade 
em sentido estrito como a proporcionalidade por excelência, sem maior rigor técnico na 
análise das suas demais etapas, por ser aquela de mais fácil visualização pelo destinatário da 
norma e por constituir o ponto culminante na aplicação da pena, encontrando na legislação 
roteiro dosimétrico apto ao seu exercício, mais especificamente no artigo 68 do Código Penal, 
o qual em suas fases dosimétricas reserva espaço à discricionariedade do juízo como agente 
apto à sua regular concretização pela subsunção dos fatos averiguados na persecução 
criminal. 
Portanto, a proporcionalidade concreta manifesta-se por meio  da atuação conjunta do 
legislador e do aplicador da norma penal, cada qual na sua esfera de competência, 
considerando-se a extensão dos efeitos da lesão ao bem jurídico tutelado, bem como as 
condições pessoais do violador da norma, em observância ao roteiro dosimétrico do artigo 68 
do Código Penal, tendo por resultado a aplicação da resposta estatal mais adequada, 
necessária e proporcional ao caso concreto. 
 
4.3 PROBLEMAS DA TÉCNICA DOSIMÉTRICA EM FACE DA 
PROPORCIONALIDADE PENAL 
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 Cita-se como exemplo o homicídio culposo cujas consequências atinjam o próprio autor de forma grave 
(artigo 121, parágrafo 5º, do Código Penal), segundo o qual “[...] o juiz poderá deixar de aplicar  a penam se as 
consequências da infração atingirem o próprio agente de forma tão grave que a sanção penal se torne 
desnecessária”. Percebe-se o exercício da sub-regra da necessidade, no caso negativa, para a aplicação da sanção 
penal cominada no tipo mencionado. 
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4.3.1 Excessos da projeção normativa (quantidade de circunstâncias passíveis de 
reconhecimento e de incidência) 
 
Do arcabouço normativo nacional, denota-se que a extensa produção legislativa 
existente no âmbito do Direito Penal, ante a consciência jurídica voltada à repressão e à 
execração do delinquente, tem seus reflexos nos tipos penais incriminadores e seus 
consectários influentes na sanção penal, ambos atinentes à esfera de competência do 
legislador ordinário. 
Assim sendo, a opção precípua da atividade legislativa pela punição exemplar, 
respondendo aos anseios da sociedade pelo recrudescimento das sanções penais, mostra-se, 
de todo, desarrazoada, uma vez que o Direito Penal serve como a última razão a ser exercida 
pelo Estado. Nos dizeres de Nucci (2015, p. 216), “a intervenção do Estado é desejável, na 
medida em que se acate a liberdade individual como bem supremo, preservando-se a 
dignidade da pessoa humana na exata demanda do Estado Democrático de Direito”, isto é, 
pauta-se dentro dos ditames da proporcionalidade. 
Portanto, sem adentrar o mérito dos tipos penais produzidos, focando-se, 
precipuamente, na dosagem da sanção penal quando da sua aplicação, é possível perceber a 
inflação legislativa desnecessária voltada à previsão de institutos que, pela insatisfatória 
diferenciação de seus elementos, faz com que a jurisprudência tenha de reconhecer elementos 
idênticos como se diferente fossem. 
Encontra-se exemplo claro disso na fixação da pena-base, na qual as circunstâncias 
descritas no artigo 59 do Código Penal possuem elevado grau de abstração, o que traveste de 
legalidade a incidência dupla de uma mesma circunstância, como ocorre com a circunstância 
judicial atinente aos antecedentes, na primeira fase dosimétrica, e sendo novamente dosada na 
segunda fase, a título de circunstância agravante da reincidência. Isto é, a circunstância 
judicial dos maus antecedentes, nas palavras de Bitencourt (2015, p. 774), são aqueles “fatos 
anteriores que praticados pelo réu, que podem ser bons ou maus”, e explica que “são maus 
antecedentes aqueles fatos que merecem a reprovação da autoridade pública e que 
representam expressão de sua incompatibilidade para com os imperativos éticos-jurídicos”, 
concluindo o sobredito autor, acerca da sua função, que “é unicamente demonstrar a maior ou 
menor afinidade com o réu com a prática delituosa”.  
A jurisprudência nacional, há muito, pacificou o entendimento que são servíveis ao 
fim da existência de maus antecedentes as condenações transitadas em julgado que não se 
encaixam na hipótese de incidência da circunstância agravante da reincidência, tendo o 
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Superior Tribunal de Justiça, inclusive, aprovado o enunciado da Súmula n. 44466, em 
observância ao princípio do estado de inocência, uma vez que, antes dela, admitia-se a 
incidência de inquéritos policiais e ações penais em curso. 
Ademais, não se pode perder de vista que as circunstâncias judiciais, consoante 
exposto no primeiro Capítulo deste estudo, são de ínsito valor positivo, em respeito ao 
referido princípio do estado de inocência, de forma que sua incidência servirá apenas à 
exasperação da pena, não havendo possibilidade de incidência positiva dos antecedentes. 
Em continuidade, a reincidência, que possui sua previsão como agravante no artigo 
61, inciso I, do Código Penal, delimitada a sua hipótese de incidência no artigo 63, e a 
extensão de seus efeitos no artigo 64, incisos I e II67, todos dessa mesma Lei, tem por 
fundamento a noção de que a pena aplicada anterior fora insuficiente, demandando 
incremento na sanção aplicada ante a recidiva criminosa. 
Portanto, em contraposição à reincidência, a circunstância dos antecedentes possui, 
aparentemente, o mesmo fundamento, tendo essa diferenciação esmaecido ainda mais no seio 
da jurisprudência. Isto é, num primeiro momento, é possível concluir que principal 
diferenciação está no fato de que à incidência dos antecedentes não opera nenhum marco 
extintivo, justamente pela ausência de previsão no que tange ao alcance dos seus efeitos, em 
uma aparente perpetuidade deles, o que sabidamente, no caso da reincidência, se extingue 
quando superados 5 (cinco) anos após a extinção ou o cumprimento da pena entre a 
condenação anterior e o novo delito, computado o período de prova da suspensão ou do 
livramento condicional. 
A desídia envolvendo a perpetuidade dos efeitos dos antecedentes, então, alcançou o 
Supremo Tribunal Federal, tendo a sua Segunda Turma decidido, nos autos do Habeas 
Corpus n. 132.600, do Espírito Santo, julgado no dia 19 de abril de 2016, sob a relatoria do 
Ministro Dias Toffoli, por aplicar aos antecedentes o período depurador do artigo 64, inciso I, 
do Código Penal à reincidência, em claro alinhamento em seu conteúdo68. 
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 Superior Tribunal de Justiça, Súmula n. 444: “É vedada a utilização de inquéritos policiais e ações penais em 
curso para agravar a pena-base”. 
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 Com efeito, do artigo 61 do Código Penal, tem-se que: ”São circunstâncias que sempre agravam a pena, 
quando não constituem ou qualificam o crime: I - a reincidência; [...]. O artigo 63 dessa mesma lei, a seu turno, 
define que: “Verifica-se a reincidência quando o agente comete novo crime, depois de transitar em julgado a 
sentença que, no País ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior”. Por fim, no artigo 64 do 
sobredito diploma legal: “Para efeito de reincidência: I - não prevalece a condenação anterior, se entre a data do 
cumprimento ou extinção da pena e a infração posterior tiver decorrido período de tempo superior a 5 (cinco) 
anos, computado o período de prova da suspensão ou do livramento condicional, se não ocorrer revogação; II - 
não se consideram os crimes militares próprios e políticos”. 
68
 Nesta senda, registre-se que ainda pende de julgamento o Recurso Extraordinário n. 593.818, no Supremo 
Tribunal Federal, dotado de repercussão geral, voltado à resolução definitiva deste impasse. Naquele recurso, 
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Dessa forma, tendo ambas as circunstâncias como base a existência de condenação 
pretérita transitada em julgado por crime, excluídas aquelas por contravenção penal, não mais 
subsistindo diferenças no que tange ao período depurador, suas hipóteses de incidência 
diferenciam-se, atualmente, apenas quando da verificação da data do trânsito em julgado69 e 
pela inaplicabilidade da reincidência quando o crime anterior for militar próprio ou político, 
sendo estes de ocorrência inexpressiva na práxis jurisprudencial, enquanto que aos delitos 
comuns, sua grande maioria, a dupla incidência é frequente. 
Não se desconhece a necessidade de se analisar conjuntamente o artigo 7º do Decreto-
Lei n. 3.688, de 3 de outubro de 1941 (Lei das Contravenções Penais)70 com o sobredito 
artigo 63 do Código Penal, uma vez que, quando da verificação dos registros criminais do 
apenado, essa conjugação possibilita o reconhecimento concomitante da reincidência e dos 
antecedentes, respeitando-se o prazo depurador de 5 (cinco) anos71. 
No entanto, essa diferenciação, em se tratando unicamente de múltiplas condenações 
por infração penal definida como crime, mostra-se insuficiente a ponto de justificar sua 
incidência em dois momentos distintos da dosimetria da pena, mormente tendo em vista sua 
incidência sucessiva, isto é, incidindo a agravante legal da reincidência sobre o patamar 
exasperado em razão dos antecedentes. 
Outro exemplo comum no âmbito jurisprudencial é a consideração concomitante dos 
antecedentes, da conduta social do agente72 e da reincidência, todos com base em 
                                                                                                                                                        
interposto pelo Procurador-Geral de Justiça do Ministério Público de Santa Catarina, este propugna que a 
consideração do período depurador violaria o princípio da isonomia em relação aos condenados que não 
possuem quaisquer registros criminais, tendo o Tribunal de Justiça de Santa Catarina entendido que a 
desconsideração violaria a presunção de inocência. 
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 A condenação que possui o trânsito em julgado anterior ao cometimento do novo delito incidirá a título de 
reincidência quando da dosimetria deste. Por outro lado, o crime anterior cujo trânsito em julgado se deu no 
curso do processo por novo crime, incidirá a título de circunstância judicial dos antecedentes. 
70
 Decreto-Lei n. 3.688/1941, artigo 7º: “Verifica-se a reincidência quando o agente pratica uma contravenção 
depois de passar em julgado a sentença que o tenha condenado, no Brasil ou no estrangeiro, por qualquer crime, 
ou, no Brasil, por motivo de contravenção”. 
71
 São hipóteses que não configuram a reincidência, mas tão somente a circunstância judicial dos antecedentes, 
mesmo dentro do período depurador de 5 (cinco) anos, as seguintes: 1) a prática de crime no Brasil antecedido 
por condenação transitada em julgado por contravenção penal, também em território nacional; 2) a prática de 
contravenção penal em território nacional, antecedido por condenação transitada em julgado por contravenção 
penal no estrangeiro; 3) a prática de crime no Brasil antecedida por condenação transitada em julgado por crime 
militar próprio no Brasil ou no estrangeiro; e 4) a prática de crime no Brasil antecedida por condenação 
transitada em julgado por crime político no Brasil ou no estrangeiro. 
72
 Acerca da conduta social do agente, Pacelli e Callegari (2016, p. 492) dispõem que: “A única possibilidade de 
se examinar a conduta social de alguém é se o juízo recaísse sobre o meio social em que vive a pessoa. Ou seja: 
as circunstâncias históricas e humanísticas que possam se qualificar como a cultura social do local. De todo 
modo, o que se teria aqui seria praticamente a mesma coisa da valoração acerca dos antecedentes. Por outro lado, 
não se pode negar que a tal conduta social pode ser avaliada no âmbito da culpabilidade do agente, o que 
significa dizer o seguinte: o comportamento padrão do ambiente social do condenado deve ser valorado em seu 
favor, na medida em que o meio poderá, em tese, influenciar as escolhas e tomadas de posição do cidadão no 
convívio com os seus (e os outros, evidentemente)”. 
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condenações distintas transitadas em julgado73, ainda que seu fundamento admitido – a 
existência de condenação pretérita – seja o mesmo, cuidando o magistrado apenas de 
selecionar seu local de incidência74, opera-se de forma temerária, uma vez que as 
circunstâncias judiciais admitem ampla interpretação, tema este a ser explorado no item 4.3.2, 
que tratará das soluções apontadas, no âmbito judicial, aos problemas impostos pelo 
tecnicismo jurídico penal à proporcionalidade. 
 
4.3.2 Falta da projeção normativa (parâmetros de incidência das penas na 
segunda fase – Súmula n. 231 do STJ) 
 
O roteiro dosimétrico legal descreve de forma satisfatória o caminho a ser percorrido 
pelo aplicador da norma, ao menos no que se refere à primeira fase dosimétrica, uma vez que 
o artigo 59 do Código Penal dispõe, de forma lógica, o expediente a ser observado pelo 
magistrado sentenciante que deverá, inicialmente, selecionar a pena aplicável dentre as 
cominadas (inciso I), para posteriormente, dosá-la dentro dos limites previstos no preceito 
secundário do tipo (inciso II), com base nas circunstâncias judiciais contidas no caput do 
mencionado dispositivo. 
De outro modo, a fase subsequente de fixação da pena provisória, o artigo 68 do 
Código Penal dispõe, apenas, que, fixada a pena-base, “[...] serão consideradas as 
circunstâncias atenuantes e agravantes”, sem qualquer delimitação acerca do seu parâmetro 
de incidência, ficando a colmatação dessa omissão legislativa a cargo da jurisprudência, que 
atualmente, interpreta restritivamente o parâmetro de incidência das circunstâncias legais, 
repetindo-se o limite imposto às circunstâncias judiciais no inciso II do artigo 59 do Código 
                                                 
73
 Cf. Tribunal de Justiça de Santa Catarina, 1ª Câmara Criminal, Apelação Criminal n. 0000004-
16.2016.8.24.0072, de Tijucas, julgado em 27 de abril de 2017, sob a relatoria do Desembargador Carlos Alberto 
Civinski: “DOSIMETRIA. PENA-BASE. REDUÇÃO. INVIÁVEL. UTILIZAÇÃO DE CONDENAÇÕES 
PRETÉRITAS DISTINTAS. NEGATIVAÇÃO DOS ANTECEDENTES E DA CONDUTA SOCIAL. 
POSSIBILIDADE. EXASPERAÇÃO MANTIDA”. 
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 Cita-se como exemplo o agente que, com 3 (três) condenações transitadas em julgado, comete novo delito. 
Reconhecida sua responsabilidade penal, passa-se à aplicação da sanção, na qual o juízo reconheceu como 
negativas as circunstâncias referentes aos antecedentes e à conduta social, com base em 2 (duas) das 3 (três) 
condenações existentes, aumentando a pena em 1/6 (um sexto) para cada, ou seja 1/3 (um terço) de aumento já 
na primeira fase. Em continuidade, com a condenação restante, incidirá a título de reincidência, agravando-se a 
pena em mais 1/6 (um sexto). Em contrapartida, entende-se mais correta a valoração das 3 (três) condenações 
num único momento, seja como antecedentes ou como reincidência, tratando o juízo de modular seus efeitos 
dentro da sua hipótese de incidência, uma vez que a exasperação acima do patamar jurisprudencial de 1/6 (um 
sexto) demandaria do juízo fundamentação concreta na eleição do patamar. Desta feita, a fim de poupar esforço e 
evitar possível revisão dosimétrica a nível recursal, vem sendo aplicado o simples reconhecimento das 
circunstâncias, em condenações distintas, aplicando-se o patamar jurisprudencial de 1/6 (um sexto), cuja 
fundamentação é equivocadamente dispensada, ante a sua reiterada aplicação. 
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Penal, ou seja, estariam as circunstâncias legais limitadas em suas incidências aos limites 
mínimo e máximo cominados. 
O Superior Tribunal de Justiça sumulou entendimento, sob o n. 23175, pondo fim à 
controvérsia sobre a condução da pena abaixo do mínimo legal por incidência de 
circunstância atenuante, ainda que diversos doutrinadores interpretem o advérbio “sempre” 
contido no artigo 65 do Código Penal como um mandamento imperativo ao aplicador da 
sanção penal. Partidário dessa interpretação, Bitencourt (2015, p. 786) aduz que “a previsão 
legal, definitivamente, não deixa qualquer dúvida sobre sua obrigatoriedade, e eventual 
interpretação diversa viola não apenas o princípio da individualização da pena (tanto no 
plano legislativo quanto no judicial) como também o princípio da legalidade estrita”. 
Entretanto, predomina o entendimento pela limitação, levando-se em conta que as 
circunstâncias agravantes e atenuantes, consoante Nucci (2015, p. 247-8) “[...] não 
constituem partes integrantes do tipo penal incriminador; figuram na Parte Geral do Código 
Penal para uso em qualquer infração penal, em caráter genérico”, e, por essa razão, “[...] elas 
devem respeitar os limites estabelecidos pela lei, em relação ao máximo e ao mínimo da 
pena”, asseverando, ainda, que “outro motivo relevante para que não rompam os limites 
mínimo e máximo abstratamente previstos para a pena liga-se à inexistência de expressa 
quantidade legal para operar a elevação ou diminuição da sanção penal”, exigindo do 
magistrado que, atuando com liberdade sobre a definição do seu montante, deverá respeitar 
ao menos o parâmetro de incidência contido na moldura penal do tipo. 
Massud (2009, p. 196-215), partidário da corrente doutrinária que defende a exclusão 
do mínimo legal, por entender que a legislação não pode refletir os ideais de prevenção e 
reprovação dos delitos ao fixar uma margem mínima punitiva, expõe que a exclusão do 
patamar mínimo não fere o princípio da legalidade, uma vez que: 
[...] a segurança jurídica está, pois, em garantir que a intervenção do Estado não se 
transforme numa incógnita para o cidadão. Em outras palavras, se o princípio é um 
instrumento de proteção do cidadão, não há nada que infirme a exigível certeza do 
alcance da lei o fato de saber apenas que um certo crime é punido até o limite de 
uma determinada pena. 
 
Por isso, partindo de um estudo comparativo com sistemas penais de outros países, o 
mencionado autor propugna que a garantia conferida pela legalidade está voltada à previsão 
da punição máxima, esta sim fixa, enquanto que as condições pessoais do apenado deverão 
guiar a fixação da pena na margem existente abaixo desse patamar, trazendo como função 
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 Superior Tribunal de Justiça, Súmula n. 231: “A incidência da circunstância atenuante não pode conduzir à 
redução da pena abaixo do mínimo legal”. 
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precípua da pena não somente a prevenção e repressão, mas a ressocialização do condenado e 
o tratamento da culpabilidade como limite da pena76.  
Apesar de respeitável o entendimento supramencionado, registre-se que a limitação da 
condução da pena a patamar aquém do mínimo legal, pela via reflexiva, apresenta-se como 
uma garantia do acusado no sentido de que as circunstâncias agravantes, da mesma forma, 
jamais poderão conduzir a pena acima do patamar máximo cominado77. Ademais, não pode 
ser perdido de vista que a dosimetria não é pautada apenas nas condições pessoais do infrator, 
mas é resultado da atuação conjunta dos agentes responsáveis pela individualização da pena, 
ficando a cargo do legislador a definição de valores mínimo e máximo a determinadas 
condutas por razão de política criminal que refogem à atuação do magistrado.  
 
4.3.3 Casuísmos jurisprudenciais (critérios distintos) 
 
Sendo o campo da dosimetria penal o mais controverso, porquanto amparado 
majoritariamente na convicção pessoal do magistrado, dada a discricionariedade que lhe é 
conferida na análise do acervo probatório, pode-se dizer que a eleição da sanção penal está 
longe de ser pacificada. 
A livre convicção motivada do juízo, como garantia fundamental consectária da 
independência funcional, entretanto, não serve à devassa de critérios previstos em lei, mas se 
preza à justificativa pela opção adotada naquilo que lhe é garantida certa discricionariedade, a 
qual não se confunde com arbitrariedade. Dito isso, não pode o juízo optar por deixar de 
aplicar dispositivo de lei por entender insuficiente, uma vez que “a pena justa pode ser 
atingida, dentro das limitações do juiz e dos critérios legislativos” (NUCCI, 2015, p. 349), 
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 Com efeito, dispôs Massud (2009, p. 201) que “[...] o próprio sistema jurídico-penal brasileiro concebe a 
culpabilidade como limite da pena e não como a sua medida, haja vista que coloca à disposição do juiz 
mecanismos que permitem que a punição fique aquém do que a culpabilidade indicaria. Exemplo disso são as 
substituições das penas privativas de liberdade por restritiva de direito e a suspensão condicional da pena [...]” 
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 A argumentação aventada por Bitencourt (2015, p. 786), acerca da violação da individualização da pena, não 
se sustenta, uma vez que cabe ao legislador prever o mínimo punitivo aceitável à violação do bem jurídico 
tutelado pela norma penal, sendo essa tarefa indelegável ao juízo, que, na forma defendida pelo mencionado 
autor, poderá aplicar pena em patamar insuficiente à sua proteção. Ressalta-se que essa possibilidade é exclusiva 
da terceira fase dosimétrica, uma vez que nela há previsão do montante aplicável ao reconhecimento das causas 
especiais de aumento ou diminuição de pena. A título exemplificativo, na ocorrência da causa geral de 
diminuição de pena referente à tentativa, variável de 1/3 (um terço) a 2/3 (dois terços), denota-se que o legislador 
possibilita que, mesmo não havendo a efetiva violação do bem jurídico, o autor deverá cumprir, na melhor das 
hipóteses, no mínimo 1/3 (um terço) da pena prevista, ante a redução da pena no grau máximo. Estaria o 
legislador protegendo um bem jurídico, cominando-lhe penas mínima e máximas, e ao mesmo tempo 




não devendo o juízo ou o legislador avocar para si a exclusividade pela individualização da 
pena. 
No entanto, ainda persiste na jurisprudência catarinense a adoção de métodos 
dosimétricos completamente distintos daquele previsto no Código Penal, no artigo 68, 
mormente na dosimetria da pena de multa, ainda que o sobredito dispositivo não ofereça 
qualquer diferenciação sobre sua aplicação sobre a pena privativa de liberdade ou de multa78.  
No âmbito da Corte de Justiça catarinense são identificados exemplos recentes de 
inobservância do critério trifásico na aplicação da pena de multa, propugnando os seus 
Órgãos Fracionários Criminais, especificamente as Segunda e Terceira Câmaras Criminais79, 
no sentido de que essa modalidade punitiva é dosada pelo método bifásico, com influência 
dos elementos dosados apenas nas primeira e terceira fases dosimétricas. 
Entretanto, investigando-se a fundo a origem da sobredita ratio decidendi empregada, 
encontra-se o acórdão exarado pela Quinta Turma do Superior Tribunal de Justiça, nos autos 
do Recurso Especial n. 46.698, do Distrito Federal, julgado em 3 de abril de 1997, sob a 
relatoria do Ministro Edson Vidgal, assim ementado: 
PENAL. PENA DE MULTA. CÁLCULO. 1. De acordo com o sistema do dia-multa 
adotado pela nova Parte Geral do Código Penal no seu Art. 49, a pena de multa deve 
ser calculada em duas fases distintas. Na primeira fase é fixado o número de dias-
multa, entre o mínimo e o máximo de 360, considerando-se as circunstâncias do art. 
59 do Diploma Penal. Na segunda, determina-se o valor de cada dia-multa levando 
em conta a situação econômica do condenado. [...] 
 
Deve-se atentar que o referido acórdão teve sua ementa reproduzida indefinidamente, 
sem que houvesse preocupação com o seu conteúdo, resultando numa sucessão de equívocos 
que perdura até os dias de hoje. 
No sobredito acórdão, percebe-se que a ementa consagra o método bifásico na pena de 
multa, consubstanciado: 1) na análise das circunstâncias judiciais do artigo 59 do Código 
Penal - portanto, apenas a primeira fase do critério dosimétrico legal -, para a definição do 
montante de dias-multa; e 2) na análise da situação econômica do condenado, a fim de 
delimitar o valor de cada dia-multa aplicado. 
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 Inclusive a pena restritiva de direito, aplicada substitutivamente, sofre indiretamente os efeitos do roteiro 
dosimétrico do artigo 68 do Código Penal, uma vez que sua aplicação dar-se-á por período idêntico à pena 
privativa de liberdade substituída submetida ao mencionado critério dosimétrico. 
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 Cf. in Tribunal de Justiça de Santa Catarina: 2ª Câmara Criminal, Apelação Criminal  n. 0001919-
17.2015.8.24.0014, de Campos Novos, j. em 18.4.2017, sob a relatoria do Desembargador Sérgio Antônio 
Rizelo; e 3ª Câmara Criminal, Apelação Criminal n. 0003121-93.2015.8.24.0025, de Gaspar, j. em 7.3.2017, 
atuando como relator o Desembargador Ernani Guetten de Almeida. 
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Por outro lado, no corpo do acórdão, a fim de justificar a adoção do método definido 
na ementa para o cálculo da pena de multa, o Ministro Relator colacionou ao julgado 
entendimento doutrinário de Celso Delmanto80, o qual dispunha que: 
Em face da cominação abstrata que a reforma penal de 84 instituiu, cremos que o 
único modo de fixarmos a pena pecuniária com equilíbrio e justiça será pela 
divisão, em duas etapas ou fases, da operação prevista neste art. 49. Numa primeira 
estabelece-se o número de dias-multa entre o mínimo de dez e o máximo de 
trezentos e sessenta dias-multa. Para a escolha desse número de dias, deve-se 
atentar para a natureza mais ou menos grave do crime (pois não há cominação 
particular para cada delito), para as circunstâncias judiciais que levarão à pena-base, 
para as agravantes e atenuantes, para as causas de aumento e de diminuição de pena 
cabíveis etc., mas não para situação econômica do réu. 2ª Etapa: já encontrado o 
número de dias (entre os limites de 10 a 360 dias) pela 1ª etapa, passa-se, nesta 2ª, à 
fixação do valor de cada dia-multa, que não poderá ser inferior a um trigésimo do 
salário mínimo mensal (o maior em vigor no dia do crime). Para essa operação 
levar-se-á em conta a situação econômica do réu (CP, art. 60, caput) e, em 
atendimento a esse dado, será fixado o valor de cada dia-multa, entre os limites 
estabelecidos pelo § 1º deste art. 49. (Sem grifos na redação original) 
 
Desta feita, o primeiro equívoco, cometido pelo Superior Tribunal de Justiça, se deu 
pela adoção de critério dosimétrico contrário à lei e desprovido de fundamentação idônea 
para tal, tendo em vista que o entendimento doutrinário carreado se preza à justificação do 
próprio método legal trifásico. O segundo equívoco exsurge da tradição jurídica 
consubstanciada na colação de ementas de julgamentos precedentes em amparo à linha 
argumentativa que se pretende adotar, sem a devida atenção ao seu conteúdo, de onde se 
extrai a verdadeira razão de decidir, para os fins do artigo 93, inciso IX, da Constituição 
Federal de 1988. Em continuidade, no âmbito do Tribunal de Justiça de Santa Catarina, por 
seus órgãos fracionários supramencionados, houve não só a manutenção do critério 
equivocado, mas houve também nova definição a este, passando a contar com a incidência, 
também, das causas gerais e especiais de aumento e de diminuição da pena. 
Percebe-se, portanto, que a discrepância entre a ementa e a efetiva razão de decidir do 
julgado parcialmente transcrito alhures foi suficiente à consolidação de critério distinto 
daquele estabelecido no artigo 68, caput, do Código Penal, bastando à sua elucidação apenas 
a detida leitura das razões esposadas pelo órgão julgador, o que feito em tempo poria fim à 
controvérsia contemporânea. 
Dito isso, a fim de elidir quaisquer divergências que ainde perdurem, a pena 
pecuniária de multa é calculada, de fato, aplicando-se um critério bifásico, no qual a primeira 
fase é composta pela adoção do critério trifásico do artigo 68 do Código Penal, a fim de 
encontrar a quantidade de dias-multa aplicáveis, nas margens definidas no artigo 49, e a 
                                                 
80
 C.f. in Código Penal Comentado, 3. ed. 1991, p. 77. 
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segunda fase cuida do estabelecimento do valor unitário aplicado aos dias-multa encontrados 
na operação anterior, com base no artigo 60, ambos do referido diploma legal81. 
Em outro momento, diante da indeterminação jurisprudencial acerca do escorreito 
critério dosimétrico, a jurisprudência catarinense reconheceu que a aplicação do roteiro 
trifásico pode ser substituído por outro critério desde que fundamentada a sua aplicação no 
caso concreto, consoante pode se depreender do acórdão exarado, pela Primeira Câmara 
Criminal no Tribunal de Justiça de Santa Catarina, nos autos da Apelação Criminal n. 
0001411-77.2014.8.24.0282, de Jaguaruna, em 2 de agosto de 2016, sob a relatoria do 
Desembargador Carlos Alberto Civinski, que, ao negar o requerimento da Procuradoria de 
Justiça Criminal pela aplicação do critério trifásico, dispôs que:  
Ao magistrado é conferida certa margem de discricionariedade na fixação da pena, 
sendo, pois, plenamente possível a adoção de critério/patamar diverso para sua 
majoração, tudo acompanhado, é claro, de fundamentação idônea e concreta, em 
função do princípio da individualização da pena. 
 
Das razões que consubstanciam o citado decisum, depreende-se que o expediente 
empregado pelo juízo de piso encampou o entendimento esposado por Weber Martins Batista, 
segundo o qual parte-se:  
[...] da comparação entre os limites estabelecidos na lei para as penas de prisão e de 
multa; aquela, como se sabe, está limitada, no máximo, a 30 anos; esta, vai de 10 a 
360 dias-multa; como 360 são os meses que existem em 30 anos, entende o 
eminente juiz que se deva impor ao condenado o número de dias-multa 
correspondente ao de meses de prisão. (in Direito Penal e Direito Processo Penal, 
ed. Forense, 1997, p. 188). 
 
Por fim, conclui o mencionado Órgão Fracionário que, “[...] embora distinto, o Juízo a 
quo fundamentou o procedimento adotado, inclusive, com respaldo doutrinário, não havendo 
ilegalidade ou desproporcionalidade sanável nesta instância, frente ao mínimo e máximo 
previstos no art. 49 do Código Penal - de 10 a 360 dias-multa”, em completa inobservância 
do critério legal de dosagem, por consequência, sobrepujando o exame da adequação 
realizado pelo legislador quando do estabelecimento do critério dosimétrico. 
Em se tratando da dosagem da pena privativa de liberdade, a jurisprudência pacificou 
a aplicação do critério trifásico,  permanecendo a inovação jurisprudencial apenas no critério 
de incidência das circunstâncias judiciais ou legais individualmente consideradas, uma vez 
que frequentemente seu impacto é individualizado com base na quantidade de circunstâncias 
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 Poder-se-ia dizer, a fim de evitar maiores desencontros, que em se tratando da pena pecuniária de multa, sua 
dosagem possui 4 (quatro) fases, sendo as 3 (três) primeiras definidas no artigo 68 do Código Penal, e a 
derradeira operada sobre o resultado encontrado, levando-se em consideração a situação econômica do apenado 
(artigo 60 do Código Penal), a fim de definir seu valor unitário (artigo 49 do Código Penal). 
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sopesadas, as quais devem incidir sobre a pena mínima cominada, sendo frequente a sua 
incidência sobre o intervalo existente entre as penas mínima e máxima cominadas. 
A título exemplificativo, colhe-se da jurisprudência o entendimento exarado nos autos 
da Ação Penal n. 0003262-02.2008.8.24.0040, oriunda da Comarca  de Orleans (SC)82, no 
julgamento proferido em 7 de maio de 2014, na qual o juízo sentenciante, ao proceder à 
dosagem das penas impostas pela prática do delito de roubo simples, considerando a 
valoração negativa de apenas 1 (uma) das 8 (oito) as circunstâncias judiciais elencadas no 
artigo 59 do Código Penal, decidiu por aplicar seu impacto individualizado à fração de 1/8 
(um oitavo). Não obstante a definição do peso da sobredita circunstância, amparado em 
critério puramente matemático, contrário à própria ideia de individualização da pena, 
mencionado juízo a fez incidir sobre 6 (seis) anos, extraindo esse patamar da operação de 
subtração realizada entre o máximo cominado ao delito de roubo, 10 (dez) anos, e o mínimo 
cominado, de 4 (quatro) anos.  
A aplicação do chamado termo médio a definir o impacto das circunstâncias judiciais 
incidentes é frequentemente empregado nos feitos atinentes aos crimes da Lei n. 11.343/2006 
(Lei de Drogas), em especial o delito de tráfico, descrito no caput do artigo 33, uma vez que o 
rol de circunstâncias judiciais a serem consideradas em sua dosimetria é ampliado a 10 (dez) 
circunstâncias incidentes, porquanto incluídas aquelas referentes à natureza e à quantidade de 
entorpecentes objeto do delito (artigo 42 da sobredita Lei), além de a margem penal existente 
entre as penas mínima e o máxima cominadas ser de 10 (dez) anos. Dessa forma, ao incidir 
cada circunstância à fração de 1/10 (um décimo) sobre o intervalo de 10 (dez) anos, teria o 
mesmo efeito que incidir 1/5 (um quinto) sobre a pena mínima cominada, em critérios 
puramente matemáticos, sem sopesar devidamente o impacto individual frente à realidade 
fática do delito. 
Por conseguinte, a adoção do patamar jurisprudencial de 1/6 (um sexto), amparada 
pura e simplesmente em precedentes judiciais anteriores, consoante exposto alhures, surgiu 
de interpretação limitadora que definiu o peso máximo das circunstâncias judiciais, sendo 
este patamar aplicado também às circunstâncias legais, tendo por base o patamar mínimo 
previsto às causas especiais e/ou gerais de aumento, consoante delimitado no julgamento, 
pelo Superior Tribunal de Justiça, nos autos do Habeas Corpus n. 202.422, de Minas Gerais, 
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 Os autos encontram-se atualmente em segundo grau, pendente de julgamento pela Quarta Câmara Criminal, 
sob a relatoria do Desembargador Rodrigo Collaço, tendo o 16ª Procurador de Justiça Criminal se manifestado 
pela readequação da fração ao patamar de 1/6 (um sexto), o qual deverá incidir sobre a pena mínima cominada. 
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proferido no dia 6 de dezembro de 2012, pela sua Quinta Turma, sob a relatoria do Ministro 
Marco Aurélio Bellizze, cuja ementa parcial do acórdão assim consignou:  
HABEAS CORPUS [...] PENA-BASE. AUSÊNCIA DE PARÂMETRO. 
AUMENTO DESARRAZOADO. RESPEITO AO LIMITE DE 1/6. 3. Apesar de a 
lei penal não fixar parâmetro específico para o aumento na primeira fase da 
dosimetria da pena, o magistrado deve se pautar pelo princípio da razoabilidade, não 
se podendo dar às circunstâncias judiciais maior expressão quantitativa que às 
próprias causas de aumentos, que variam de 1/6 (um sexto) a 2/3 (dois terços). 
Portanto, via de regra, deve se respeitar o limite de 1/6 (um sexto) para cada 
circunstância do art. 59 do Código Penal. 
 
Do julgado parcialmente transcrito, denota-se que a Corte Superior de Justiça 
estabeleceu como teto às circunstâncias judiciais o patamar de 1/6 (um sexto). 
Ocorre que esse patamar vem sendo aplicado como regra, como subterfúgio à 
necessidade de fundamentar a tomada de decisão na eleição do montante aplicável pela 
verificação de uma circunstância incidente, de forma a tornar perceptível a existência de dois 
problemas: 1) a adoção de critério limitador não previsto em lei; e 2) o critério limitador 
definido pela jurisprudência é repetidamente fixado no seu máximo, sem qualquer 
fundamentação a esse respeito. 
 
4.3 PROPOSTAS DE SOLUÇÕES APONTADAS 
 
4.3.1 No âmbito legislativo 
 
Inicialmente, cabe ressaltar que às soluções propostas dos problemas expostos 
anteriormente cabe o esforço conjunto dos Poderes Legislativo e Judiciário, de forma que este 
subitem e o subsequente podem, em alguns momentos, ostentar uma aparente contradição 
entre seus conteúdos. Essa contradição aparente, por sua vez, dá-se pelo apontamento de 
soluções a partir dos esforços a serem despendidos por ambos os sobreditos Poderes, cada 
qual na sua esfera de competência, considerando tanto as suas atuações isoladas e quanto 
alternativamente, sem perder de vista as limitações constitucionais inerentes, sobremaneira 
quando atinentes às garantias da legalidade, proporcionalidade, individualização da pena e 
dignidade da pessoa humana. 
Desta feita, a primeira solução apontada no âmbito legislativo visa à proibição da 
proteção insuficiente, a qual é constantemente aventada pela jurisprudência para justificar a 
adoção de critério dosimétrico distinto na dosimetria da pena pecuniária. 
81 
 
Neste aspecto, a desconsideração do critério legal do artigo 68 do Código Penal com a 
consequente adoção de meio alternativo e extralegal atenta, inicialmente, à legalidade penal, 
uma vez que decorre unicamente da vontade do aplicador da norma, sem suporte normativo 
para a tomada da decisão, não bastando à convalidação da ilegalidade, nesse caso, pela plena 
fundamentação do método empregado, uma vez que não se pode considerar a existência de 
uma lacuna legislativa, mas, tão somente, a noção pessoal do julgador acerca de uma norma 
que julga insuficiente aos preceitos de prevenção e reprovação inerentes à sanção penal, 
atuando o aplicador da norma fora de sua atribuição, em evidente usurpação da competência 
legislativa, decorrente do âmbito legislativo da individualização da pena. 
Por conseguinte, a solução encontrada seria a produção legislativa com vista ao 
desenvolvimento de critérios dosimétricos que possibilitem ao juízo a valoração mais 
acertada do caso concreto, a fim de atribuir ao sentenciado a pena correspondente à violação 
do direito tutelado pela norma penal. 
Nesse ponto, seria interessante a consolidação do entendimento jurisprudencial em 
dispositivo de lei, ao propor que a aplicação da pena de multa dar-se-á de forma proporcional 
à pena privativa de liberdade, a fim de uniformizar a dosagem dessa modalidade punitiva 
vinculando o juízo à observância da norma. 
Para tanto, no que concerne à pena de multa, inicialmente, a legislação deverá conter 
dispositivo determinando a inaplicabilidade do artigo 68 do Código Penal à referida sanção.  
Posteriormente, encontram-se duas soluções, centradas no tratamento das penas de 
multa de forma semelhante àquelas restritivas de direitos, as quais têm seu montante fixado 
na exata medida aferida pela aplicação do roteiro dosimétrico à pena privativa de liberdade, 
quando compatível83. Neste ponto, as penas de multa não terão relação direta, mas 
proporcional, consoante expediente defendido por Martins Batista84, segundo o qual o 
patamar encontrado para a pena privativa de liberdade deverá servir de razão aplicável à pena 
de multa. Em assim sendo, considerando-se que 360 dias-multa equivalem ao teto de 30 
(trinta) anos da pena privativa de liberdade, por ser este o número de meses em 30 (trinta) 
                                                 
83
 Acerca da compatibilidade, explica-se que não há razão para conversão da pena privativa de liberdade em 
pecuniária com base no tempo aplicado àquela sanção, uma vez que esta é medida por salários mínimos, 
consoante dispõe o artigo 45, parágrafo 1º, do Código Penal, de seguinte teor: “§ 1o A prestação pecuniária 
consiste no pagamento em dinheiro à vítima, a seus dependentes ou a entidade pública ou privada com 
destinação social, de importância fixada pelo juiz, não inferior a 1 (um) salário mínimo nem superior a 360 
(trezentos e sessenta) salários mínimos. O valor pago será deduzido do montante de eventual condenação em 
ação de reparação civil, se coincidentes os beneficiários”. 
84
 Esse expediente foi empregado no já mencionado julgamento da Apelação Criminal n. 0001411-
77.2014.8.24.0282, de Jaguaruna, em 2 de agosto de 2016, sob a relatoria do Desembargador Carlos Alberto 
Civinski, mencionado no item 4.2.3 Casuísmos jurisprudenciais. 
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anos, a sanção pecuniária de multa (em dias-multa) deverá ser equivalente aos meses 
aplicados de sanção constritiva de liberdade. 
Esse expediente, entretanto, mostra-se falho nos casos em que a pena privativa de 
liberdade for fixada no mínimo legal. Explica-se: no delito de roubo, cuja pena mínima 
cominada é de 4 (quatro) anos, correspondente a 48 (quarenta e oito) meses, pelo método 
dosimétrico anteriormente exposto, a pena de multa correspondente seria de 48 (quarenta e 
oito) dias-multa, muito acima do mínimo cominado à mencionada modalidade punitiva.  
A situação inversa também é problemática, tendo em vista que a pena de multa apenas 
atingirá o máximo cominado naqueles delitos cuja pena máxima  privativa de liberdade 
alcance 30 (trinta) anos85, ou que seja atingido esse patamar pela incidência das causas gerais 
e/ou especiais de aumento quando da sua aplicação. 
No método aqui aperfeiçoado, partindo-se do sobredito critério, a aplicação da pena 
pecuniária dar-se-á somente no que for excedente à cominação mínima, estando o máximo 
vinculado ao máximo cominado à sanção privativa de liberdade, não mais à disposição 
genérica, em 360 (trezentos e sessenta) dias-multa. 
Assim, retomando-se o exemplo do delito de roubo, a pena privativa de liberdade 
aplicada no mínimo legal de 4 (quatro) anos de reclusão, encontraria sua pena pecuniária 
correspondente em 10 (dez) dias-multa. Em continuidade, sendo a pena corporal imposta no 
seu máximo de 10 (dez) anos de reclusão, a pena de multa máxima abstratamente cominada 
será a de 82 (oitenta e dois) dias-multa, correspondente à variação de 6 (seis) anos existente 
na cominação da pena privativa de liberdade. 
Dessa forma, a fim de se evitar a extensa e desnecessária produção legislativa, com a 
previsão de patamares específicos a cada tipo penal, bastará uma disposição geral delimitando 
que a pena de multa possui o patamar mínimo legal de 10 (dez) dias-multa, encontrando seu 
montante, no caso em concreto, tendo por base os meses aplicados sobre o mínimo legal da 
pena privativa de liberdade, os quais corresponderão a cada dia-multa86.   
Outra forma encontrada, a fim de guardar estreita proporção entre a pena de multa e a 
pena privativa de liberdade, mantidas as disposições legais existentes no que tange às 
margens mínima e máxima da pena de multa e de sua valoração, está na proporção direta, 
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 O único exemplo encontrado no ordenamento brasileiro de figura típica que tenha a pena máxima 
abstratamente cominada em 30 (trinta) anos, cumulada com a pena de multa, remete ao tipo de roubo qualificado 
pelo resultado morte, descrito no artigo 157, parágrafo 3º, in fine, do Código Penal. 
86
 A fim de explorar mais a temática, tem-se o exemplo do delito de furto simples, cuja pena privativa de 
liberdade parte do patamar mínimo de 1 (um) ano podendo chegar a 4 (quatro) anos de reclusão. Considerando 
que a variação existente entre esses dois extremos é de 3 (três) anos, portanto, 36 (trinta e seis) meses, o patamar 
máximo da pena pecuniária será de 46 (quarenta e seis) meses – 10 (dez) dias-multa como mínimo legal, 
acrescido de 36 (trinta e seis) dias-multa correspondente aos meses de variação da pena privativa de liberdade. 
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definindo-se o montante de dias-multa a serem aplicados à mesma proporção da variação 
entre as margens mínima e máxima do tipo. Em outros termos, pena mínima privativa de 
liberdade corresponderá a pena mínima de multa, e aquela fixada em seu grau máximo 
encontrará, consequentemente, o máximo na outra modalidade sancionatória. Retornando-se 
ao exemplo do delito de roubo, cuja pena restou fixada em 7 (sete) anos de reclusão, 
correspondente à metade da variação existente entre o mínimo cominado de 4 (quatro) anos e 
o máximo de 10 (dez), a pena pecuniária de multa, que varia de 10 (dez) a 360 (trezentos e 
sessenta) dias multa, terá seu montante fixado em 185 (cento e oitenta e cinco) dias-multa.   
Esse método, apesar de igualar o montante das penas aplicadas, quando da conversão 
da pena de multa em valores monetários, mesmo em razão do mínimo legal de 1/30 (um 
trigésimo) sobre o valor do salário mínimo, refletirá valores elevados, o que conduz à terceira 
solução investigada. 
Essa terceira e última solução apresenta-se de forma a suprir parcialmente a 
deficiência existente, uma vez que visa a aplicação da pena de multa, nos crimes 
patrimoniais, equivalente ao bem subtraído ou danificado, como forma de operacionalização 
da reparação – sem prejuízo daquela ser perseguida na seara cível -, a ser executada a título 
de efeito genérico da condenação87, consoante disposto no artigo 91, inciso I, do Código 
Penal88 - apesar de ser uma decorrência automática de uma condenação penal. 
A positivação desses métodos serve ao fim de evitar-se um grande problema: a 
insegurança jurídica pela imprevisibilidade do sancionamento resultante da persecução 
criminal, haja vista a imprevisibilidade no critério adotado pelos magistrados. 
Referente à forma de incidência das circunstâncias judiciais e legais, o reforço 
legislativo à noção de que sua incidência dar-se-á sobre o montante mínimo cominado, 
devendo o juízo sopesar as circunstâncias individualmente, não mais extraindo seu peso com 
base na quantidade de circunstâncias previstas e tampouco em julgados anteriores, a fim de 
abandonar a adoção de critérios aritméticos, de forma a revestir a dosimetria de legalidade e 
proporcionalidade. 
A produção legislativa nesse sentido encontra avanços na legislação processual civil, 
consoante se verifica no parágrafo 1º do artigo 489 da Lei n. 13.105, de 16 de março de 2015 
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 Ressalta-se que esse método não serve, por exemplo, aos tipos descritos na Lei de Drogas (Lei n. 
11.343/2006), que contarem com a sanção pecuniária de multa prevista cumulativamente em seu preceito 
secundário, nem às infrações da Lei de Contravenções Penais (Decreto-Lei n. 3.688, de 3 de outubro de 1941) 
cuja sua cominação se dê de forma exclusiva, uma vez que a liquidez do dano não é possível. 
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(Novo Código de Processo Civil), ao dispor, no âmbito dos elementos essenciais da sentença, 
que: 
Art. 489. São elementos essenciais da sentença: [...] 
§ 1º Não se considera fundamentada qualquer decisão judicial, seja ela 
interlocutória, sentença ou acórdão, que: 
I - se limitar à indicação, à reprodução ou à paráfrase de ato normativo, sem explicar 
sua relação com a causa ou a questão decidida; 
II - empregar conceitos jurídicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de 
sua incidência no caso; 
III - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisão; 
IV - não enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, 
infirmar a conclusão adotada pelo julgador; 
V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de súmula, sem identificar seus 
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta 
àqueles fundamentos; 
VI - deixar de seguir enunciado de súmula, jurisprudência ou precedente invocado 
pela parte, sem demonstrar a existência de distinção no caso em julgamento ou a 
superação do entendimento. 
 
Nesse diapasão, tendo em vista que o artigo 3º do Código de Processo Penal dispõe 
que “A lei processual admitirá interpretação extensiva e aplicação analógica, bem como 
suplemento dos princípios gerais do direito”, pode-se dizer que a sobredita norma da 
legislação processual civil é satisfatoriamente admissível no âmbito do processo penal, 
demonstrando que o esforço legislativo já se faz presente, carecendo de observância pura e 
simplesmente pelo julgador da causa e pelos causídicos atuantes na esfera penal, os quais 
deverão perseguir a reparação do equívoco pela via recursal. 
 
4.3.2 No âmbito jurisprudencial  
 
Não se pode perder de vista que a dosimetria da pena relaciona-se diretamente com o 
grau de reprovação e prevenção do delito, consideradas as suas circunstâncias objetivas, sem 
perder de vista as circunstâncias subjetivas do agente que o pratica, elementos os quais não 
exsurgem da aplicação de fórmulas ou critérios estritamente matemáticos, uma vez que 
“avessa ao princípio da individualização da pena é a utilização de critérios aritméticos para 
estabelecimento da sanção penal, pois as condições humanas não são subsumidas em 
simplórias frações” (NUCCI, 2015, p. 532). 
Dessa assertiva extrai-se um grande problema prático que a jurisprudência vem 
repetindo, sem maiores reflexões sobre o tema, qual seja: a dosimetria fundada na quantidade 
de circunstâncias judiciais e não na sua intensidade. 
O que causa espanto são as reiteradas decisões que, ao negar o emprego de critérios 
puramente matemáticos, mostram uma jurisprudência hesitante frente à dosagem 
85 
 
circunstancial divergente da mencionada orientação jurisprudencial de 1/6 (um sexto), 
exigindo fundamentação específica nos casos de aplicação excedente a este patamar. 
Com efeito, por não haver o Código Penal estabelecido a quantidade de aumento das 
circunstâncias judiciais e legais (agravantes e atenuantes), a doutrina e a jurisprudência têm 
entendido, com certa uniformidade, que a modulação deve ser equivalente a 1/6 (um sexto), 
respectivamente, sobre a pena mínima cominada e sobre a pena-base, por ser este o patamar 
mínimo admitido dentre as causas incidentes na terceira fase dosimétrica, pelo legislador.  
O Supremo Tribunal Federal, pela sua Segunda Turma, no julgamento do Recurso em 
Habeas Corpus n. 127.382, de Minas Gerais, em 5 de maio de 2015, sob a relatoria do 
Ministro Teori Zavaski, definiu que a exasperação da pena acima do patamar jurisprudencial 
exige fundamentação específica lastreada nas especificidades das circunstâncias incidentes, 
podendo-se questionar, pela via reflexiva que estaria o Pretório Excelso chancelando a 
dispensa de fundamentação quando preenchida simplesmente a hipótese de incidência da 
circunstância incidente, desde que respeitado o patamar jurisprudencial? 
Deve-se ter em mente que a fundamentação é voltada ao patamar de incidência de 
cada circunstância, e não voltada à adoção do método de dosagem, como ocorre no 
mencionado termo médio. Assim, a incidência de cada circunstância deverá ser fundamentada 
em sua intensidade, e não basta a esse propósito a assertiva de que havendo “X” 
circunstâncias negativas das “Y” previstas, deverá a cada circunstância incidir à razão de 
“X/Y”. Pois o que se está a fundamentar não é o preenchimento da hipótese de incidência da 
circunstância concretamente considerada, devido a sua relevância ao alcance dos fins de 
repressão e prevenção da pena, mas a mera atribuição de valor aritmético, dispensando 
elementos fáticos essenciais ao alcance da proporcionalidade em sentido estrito. 
O juízo, na dosimetria, deverá explicar por qual razão adotou determinado patamar de 
incidência, uma vez que o critério de incidência das circunstâncias judiciais e legais está 
diretamente vinculada à fundamentação, e esta deverá ser extraída do caso concreto, não de 
orientação jurisprudencial, decorrente de expediente arraigado no âmbito da prática 
jurisprudencial nacional. 
Por conseguinte, não é fundamentada, também, a decisão que se limita à colação de 
precedente em amparo à linha argumentativa adotada pelo juízo sentenciante pela adoção do 
montante de exasperação sem explicar que determinada circunstância influiu à dosagem da 
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pena, ao passo que reforça a ideia de que o magistrado, em verdade, opera suas conclusões 
com base em um juízo puramente comparativo e não analítico do caso concreto89. 
Esse expediente é comumente utilizado na figura típica do delito de roubo, ante a 
multiplicidade de causas especiais de aumento que incidem na terceira fase dosimétrica, em 
relação ao qual a jurisprudência rapidamente cuidou de consolidar o critério progressivo, 
considerando unicamente as hipóteses de incidência e seus preenchimentos, no caso concreto. 
O Superior Tribunal de Justiça, ao aprovar o enunciado da Súmula n. 443, que impõe 
a incidência motivada das majorantes, não bastando o mero apontamento das causas 
incidentes no cálculo das penas impostas pela prática do delito de roubo, demonstra a 
preocupação existente em justificar de forma satisfatória a exasperação da pena no 
mencionado delito fundada na causa individualmente considerada90. 
Por outro lado, referente à falta da projeção normativa, entende-se que o entendimento 
adotado pela jurisprudência soluciona a questão, uma vez que as circunstâncias atenuantes 
deverão incidir sempre que possível, e não sempre que reconhecidas, uma vez que, nos casos 
em que a pena-base restou fixada no mínimo legal, as circunstâncias incidentais não possuem 
o condão de reduzir o valor do bem jurídico predefinido pelo legislador no preceito 
secundário da norma, sob pena de imiscuir-se o julgador na etapa legislativa da 
individualização da pena. 
As causas de aumento e de diminuição de pena, a seu turno, por possuírem seu 
patamar de incidência predefinido, demonstram que o legislador, neste momento, tem aquele 
grau de aumento ou de redução de pena necessário à reprovação do delito, portanto, 
ultrapassam os limites da moldura penal do preceito secundário do tipo. 
No que toca o excesso de projeção normativa, no âmbito da jurisprudência, frente à 
coincidência dos elementos dosimétricos dos antecedentes, como circunstância judicial dos 
antecedentes, conduta social e personalidade do agente, e da reincidência, como circunstância 
                                                 
89
 Importante destacar ser notório que a gradação da pena fundada na gravidade concreta do delito é impossível 
sem um critério prévio comparativo. Esse critério, no entanto, integra a personalidade do juízo sentenciante, de 
forma que todo julgado é baseado, ainda que indiretamente, em outro antecedente, a fim de dar ao juízo um 
referencial de gravidade. Assim, a individualização da pena não tem sua eficácia plena, haja vista que a 
criatividade humana para o mal desconhece limites, fazendo com que condutas previamente julgadas graves, 
frente a novos fatos, adquira moderada gravidade, carecendo da eficiente individualização penal nesses casos. 
Tanto é que crimes de natureza semelhante, praticados por meios distintos, cause à sociedade maior repulsa que 
o outro, no entanto, a dosimetria da pena por critérios legais, acabam por receber penas semelhantes, 
normalmente cominadas no teto, ainda que em momentos distintos sua reprovabilidade por parte do magistrado 
fosse igualmente distinta. 
90
 Ressalta-se que, neste ponto, as causas majorantes do delito de roubo, se correta e individualmente 
consideradas, poderão alcançar o máximo previsto à sua incidência, uma vez que é possível sua dosagem 
intrínseca, consoante exposto no segundo Capítulo do presente estudo, no item 3.4.2 “O critério progressivo das 
causas de aumento que pertencem ao mesmo tipo penal”. 
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agravante, verifica-se que uma forma de distanciar ambas as circunstâncias pode se dar por 
meio da abolição da chamada reincidência ficta91 e da fundamentação das sobreditas 
circunstâncias judiciais amparada em condenações pretéritas.  
As razões são claras, uma vez que a reincidência justifica o agravamento da pena 
daquele indivíduo que, condenado pela  prática de um crime, insiste na senda criminosa. A 
função da reincidência relaciona-se com as funções de prevenção geral e especial da pena, 
desencorajando o agente da reiteração criminosa, bem como aplicando-lhe período 
correicional prolongado e em regime de execução diverso.  
Utilizando-se a analogia de Saleilles (2006), ao tratar o delinquente como enfermo 
social, sendo a sanção penal o tratamento médico ao qual o agente é submetido antes de seu 
retorno ao convívio em sociedade, não há razão para se aumentar a dose do remédio, se 
aquela primeira ainda não teve chance de produzir seus efeitos. 
No que toca a circunstância referente à conduta social, a qual a jurisprudência aceita 
também a utilização de condenações pretéritas transitadas em julgado ao seu 
reconhecimento92, apesar da extensa produção doutrinária, dando conta que sua incidência 
deve “traduzir o comportamento do agente perante a sociedade” e que “tenta-se saber como é 
o seu comportamento social, que poderá ou não ter influenciado no cometimendo da infração 
penal” (GRECO, 2016, p. 684), quando amparada única e exclusivamente em condenações 
pretéritas, ainda que distintas, recomenda-se que a sua análise seja feita sob o pálio de uma 
única circunstância, variando-se sua incidência intrínseca, a fim de evitar sucessivos 
aumentos no patamar jurisprudencial de 1/6 (um sexto) sob um mesmo fundamento. 
                                                 
91
 A reincidência ficta pode ser caracterizada pela reiteração criminosa imediatamente após o trânsito em julgado 
da sentença penal condenatória anterior. Não se exige o cumprimento da pena pelo agente, a fim de justificar o 
recrudescimento da reprimenda em caso de recidiva criminosa. Portanto, a reincidência, para fins teóricos, 
apresenta dois momentos de incidência, quais sejam: 1) entre o trânsito em julgado da sentença condenatória 
anterior e o efetivo cumprimento da pena nela imposta, a chamada reincidência ficta; e 2) entre a extinção ou 
cumprimento da pena e o período de 5 (cinco) anos subsequente, a chamada reincidência real. Na prática, não há 
distinção entre a reincidência ficta e a real em termos dosimétricos. 
92
 Representante desse posicionamento minoritário no âmbito do Tribunal de Justiça de Santa Catarina, encontra-
se o julgado proferido pela sua Segunda Câmara Criminal, nos autos da Apelação Criminal n. 0004124-
91.2016.8.24.0011, no dia 9 de maio de 2017, sob a relatoria da Desembargadora Salete Silva Somarriva, que 
assim consignou no seu texto “Na etapa inaugural, mostra-se viável a majoração da reprimenda inaugural tendo 
por base o posicionamento jurisprudencial encampado pelo Superior Tribunal de Justiça, segundo o qual, nos 
casos de réu detentor de várias condenações definitivas, é juridicamente possível a exasperação da reprimenda 
com fulcro nas circunstâncias dos maus antecedentes, da personalidade e da conduta social (vide HC n. 
288.453/PR, rel. Min. Newton Trisotto, j. em 9-6-2015; HC n. 295.211/MS, rel. Min.ª Maria Thereza de Assis 
Moura, j. em 09-12-2014; HC n. 222.526/TO, rel. Min. Gurgel de Faria, j. em 6-11-2014), tal como vislumbrado 
na situação dos autos, em que o acusado detém 5 (cinco) condenações definitivas pelo crime de furto qualificado, 
todas elas aptas a gerar reincidência e/ou maus antecedentes (p. 29/33). Diante disso, nada impede que uma 
dessas condenações seja utilizada para negativar a conduta social, conforme operado pelo magistrado singular.” 
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Derradeiramente, sendo tantos os problemas legais e jurisprudenciais e diversas as 






A pesquisa realizada, conforme exposto, com mais detalhes, nos capítulos anteriores, 
permite concluir que: 
1) No âmbito da Teoria dos Direitos Fundamentais, proposta por Robert Alexy (2011), 
as espécies normativas se dividem em princípios e regras, considerando-se sua dimensão de 
operação, isto é, as regras operam no plano da validade, via subsunção, aplicável ao modo 
tudo ou nada, resolvendo-se o conflito pelas regras de antinomia. Os princípios, por sua vez, 
operam no plano do peso, como mandamentos de otimização e de realização prima facie, cuja 
limitação é determinada pela contraposição com outro princípio sem que haja a sua 
invalidação, mas sim precedência no caso concreto, preenchidas determinadas condições 
fáticas e jurídicas. 
2) O instituto da proporcionalidade consagra-se dentro da dicotomia antes referida, 
como regra, uma vez que sua concretização se dá a partir da verificação de validade atinente à 
3 (três) sub-regras que a compõem, a adequação, a necessidade e a proporcionalidade em 
sentido estrito. 
3) A tradição jurídica nacional, por sua vez, encara essa definição com certo receio, 
devido à forte carga semântica que o termo princípio carrega dentro do nosso ordenamento, 
mormente em se tratando de leis voltadas à resposta estatal frente à violação da norma penal, 
momento em que se observa uma verdadeira profusão de princípios aventados com um 
mesmo fim: coibir o excesso estatal;  
4) Explorando a fundo a proporcionalidade, percebeu-se que esta não é decorrente 
desta ou daquela disposição normativa, mas da natureza inerente aos direitos fundamentais, os 
quais não podem ser limitados senão em razão de outro princípio e na estrita medida de sua 
necessidade, e estes adquirem vital relevo no âmbito do processo penal, porquanto deverão ser 
observados quando da escorreita mensuração da resposta estatal frente à violação de seus 
preceitos normativos, à maneira que a proporcionalidade encontra seu equivalente, este sim 
positivado, na regra da individualização da pena; 
5) A individualização da pena desenvolve-se em três planos distintos, isto é, no plano 
legislativo, judicial e administrativo, e encontra na proporcionalidade uma evidente relação 
simbiôntica, na qual a realização daquela é permeada por esta, uma vez que, consoante 
explicado com melhores detalhes no decorrer do presente estudo, as sub-regras da 
proporcionalidade possuem suas manifestações bem definidas em cada plano;  
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6) Ao contrário do explorado até então pela doutrina e pela jurisprudência, o plano 
legislativo da individualização da pena não é limitado à definição da moldura penal dos tipos 
penais, nem o plano judicial está adstrito tão somente à eleição do montante de pena aplicável 
no caso concreto pelo juízo sentenciante, uma vez que a dosimetria da pena corresponde 
apenas à uma das etapas da aplicação das sanções penais. 
7) Por conseguinte, a proporcionalidade da pena, realizada sob a ótica legislativa 
(proporcionalidade abstrata), consoante exposto anteriormente, não se esgota na eleição dos 
patamares mínimo e máximo aplicáveis a determinada conduta delituosa ou contravencional, 
mas encontra seus reflexos desde a Constituição Federal de 1988, na determinação 
constitucional das penas consideradas adequadas no ordenamento jurídico nacional e, na 
legislação ordinária, com a seleção de condutas que carecem de proteção pelo Direito Penal, 
com a consequente cominação penal, bem como a previsão de balizas ao julgador da causa na 
escolha e dosagem da sanção cabível. No que tange à proporcionalidade realizada sob a ótica 
jurisprudencial (proporcionalidade concreta), seus efeitos se manifestam precipuamente na 
sub-regra da proporcionalidade em sentido estrito, isto é, na escorreita dosagem da pena 
aplicável, a qual tem por balizas as normas definidas pelo legislador, permanecendo ainda a 
análise das sub-regras da necessidade e da adequação nas hipóteses em que a lei permitir ao 
julgador, respectivamente, a análise sobre a utilidade da aplicação da pena e a adequação 
frente à cominação alternativa de penas para uma mesma conduta. 
8) A jurisprudência tem empregado meios alheios à proporcionalidade, em afronta à 
individualização da pena, ao dispor sobre meios dosimétricos distintos àqueles previamente 
ajustados pelo legislador ordinário no seu plano de atuação dentro da individualização da 
pena, em buscas da supressão da proteção insuficiente, incorrendo, em verdade, em supressão 
de garantias asseguradas ao destinatário da norma, uma vez que o crivo da adequação e da 
necessidade do método dosimétrico são realizados pelo legislador ordinário. Assim, está o 
agente submetido ao processo penal sujeito à imprevisibilidade da resposta estatal quando da 
dosagem das sanções consequentemente impostas, ao passo que há a compreensão equivocada 
de que a imperativa fundamentação das sentenças judiciais, consoante disposto no artigo 93, 
inciso IX, da Constituição Federal, se dispõe à convalidação de quaisquer métodos 
dosimétricos empregados, desde que fundamentados. 
9) Dessa forma, percebe-se que, por mais desenvolvido que seja o ordenamento 
jurídico de uma nação, por mais vastas que sejam as regulamentações impostas ao cidadão 
comum, a subsunção dos preceitos normativos aos fatos dar-se-á sempre por mãos humanas, 
consubstanciada na figura do magistrado, uma vez que a norma, por questões lógicas, não 
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pode prever os indivíduos, mas deverá fornecer balizas ao magistrado durante o processo de 
mensuração das sanções penais, conferindo-lhe certa medida de discricionariedade. Neste 
ponto, verificou-se que, novamente, as fundamentações judiciais se prezam equivocadamente 
apenas à justificação do critério dosimétrico empregado, e não à influência individual dos 
elementos levantados no curso do processo penal e que refletem na dosimetria da pena, como 
ocorre no cálculo da incidência de uma circunstância judicial definido seu peso tendo por base 
as circunstâncias previstas, ou na aplicação reiterada do patamar jurisprudencial de 1/6 (um 
sexto). 
10) No direito pátrio, frente ao frequente embate de normas fundamentais, mormente 
em se tratando da dignidade da pessoa humana, o sancionamento penal afigura-se como o 
mais gravoso, portanto, deve se dar na estrita medida do necessário aos fins propostos pela 
pena, a saber, a prevenção e a reprovação da conduta criminosa, encontrando seus limites nas 
garantias legais e constitucionais, as quais são não raras vezes vilipendiadas pela 
juridprudência; 
11) Por isso, tendo em vista que as discussões travadas no âmbito penal versam 
majoritariamente acerca de fatos, e que cada agente que compõe a lide penal possui visão 
distinta acerca da sua necessidade sancionatória, não deve o juízo adotar interpretação que 
demonstre afronta direta ao ordenamento, decorrente de sua percepção pessoal, como se 
verificou na múltipla incidência de circunstâncias que possuem uma mesma base fática 
(condenações transitadas em julgado anteriores ao crime) e na adoção de critério alheio à 
legislação na busca da supressão da proteção insuficiente em se tratando da pena pecuniária 
cominada de forma cumulativa àquela privativa de liberdade, uma vez que cabe ao juízo 
sentenciante, nesta etapa, definir o seu montante com base no roteiro que lhe é disponível pelo 
legislador; 
12) De tudo que foi exposto, as questões pontuais analisadas neste trabalho 
monográfico não possuem solução simples, tampouco se esgota em seu âmbito a análise de 
todos os dilemas existentes no direito penal brasileiro em se tratando da técnica dosimétrica, 
mas resultou clara que a solução para a inobservância da proporcionalidade deve se dar 
inicialmente no âmbito do Poder Legislativo, por ser a este poder delegada a tarefa precípua 
atinente à adequação e à necessidade do sancionamento penal em todas as suas etapas; 
14) No que tange ao juízo sancionador, a solução à inobservância da 
proporcionalidade poderá ser resolvida com bom senso, uma vez que de forma residual 
remanesce a análise da necessidade e da adequação - as quais são vinculadas, ainda assim, à 
previsão normativa - e da proporcionalidade em sentido estrito, esta de forma mais marcante, 
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abandonando-se critérios consolidados em julgados anteriores, numa vã e contraproducente 
padronização daquilo que não é padronizável: a responsabilidade do agente pelo fato e as suas 
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